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PRIMERO.- Al amparo del art.
5,4 LOPJ, se ha denunciado infrac-
ción de precepto constitucional, por
estimar vulnerado el derecho a la
presunción de inocencia.

Ello, se dice, porque la condena se
funda en informes periciales que no
se obtuvieron con las debidas garantí-
as o no debieron haber sido llevados
al juicio; y, en cambio, se han dejado
de lado pruebas que corroborarían
que el acusado no es culpable del he-
cho por el que se le ha condenado.

Así, los testigos José Pablo y Augus-
to no pudieron afirmar de manera tajan-
te la autoría del que recurre; y la prime-
ra ni habló de que empuñase el arma.

El principio de presunción de ino-
cencia da derecho a no ser condena-
do sin prueba de cargo válida, que -
salvo los casos excepcionales
constitucionalmente admitidos- es la
obtenida en el juicio, que haya sido
racional y explícitamente valorada,

de forma motivada, en la sentencia,
y se refiera a los elementos nuclea-
res del delito (por todas, STC
17/2002, de 28 de enero y STS
213/2002, de 14 de febrero).

Por otra parte, cuando se trata de
la prueba habitualmente denotada
como indiciara, para que resulte
atendible la conclusión incriminato-
ria, según jurisprudencia asimismo
muy conocida (por todas, STC de 21
de mayo de 1994 y STS de 2 de fe-
brero de 1998) es preciso que los he-
chos indicadores o hechos-base sean
varios, estén bien probatoriamente
acreditados, mediante prueba de la
llamada directa, y viertan sobre el
hecho principal u objeto de imputa-
ción; y que la inferencia que, reali-
zada a partir de aquéllos conduce a
este último, sea racional, fundada en
máximas de experiencia fiables, y
cuente con motivación suficiente.

Se trata de ver si en el caso a exa-
men puede decirse cumplido ese ca-
non de calidad de los elementos de
prueba y de su valoración.

Y, al respecto, la sala explica que
ha contado con la testifical que se
dice por el recurrente, de la que re-
sulta que, en la entidad bancaria,
tuvo lugar una acción como la des-
crita.

También que el análisis de las im-
prontas digitales dejadas en una cita
adhesiva y un trozo de guante,
abandonados en el lugar de la ac-
ción, correspondían al acusado, con-
forme se ha acreditado.

Además, sus rasgos faciales eran
coincidentes con los del sujeto gra-
bado por la cámara del banco, autor
del atraco.

Es verdad que en el desarrollo de
otro de los motivos se cuestiona que
el pronunciamiento de los peritos so-
bre este último punto fuera conclu-
yente porque se habrían expresado
en términos de probabilidad.

Pero lo cierto es que los términos
empleados son los de “altísima pro-
babilidad”, que, en rigor, cuando se
trata de conocimiento inductivo, es el
modo de denotar la certeza práctica.

Pues bien, siendo así, sólo cabe
concluir que los datos derivados de
los elementos de prueba a que acaba
de aludirse, por sí solos, prestan base
bastante a la hipótesis acusatoria,
que, además, es la única que puede
explicar satisfactoriamente la
concurrencia de todos ellos en el
tiempo y lugar de la acción.

Y el motivo no puede acogerse.

SEGUNDO.- Lo objetado es in-
fracción de ley, de las del art. 849,1º
Lecrim, en concreto, de los precep-
tos 8, 77, 242,1 y 2 y 163 Cpenal; y
también de los arts. 11 y 238 LOPJ.

El recurrente cuestiona la existen-
cia de un concurso instrumental entre
el delito de robo con intimidación y
el de detención ilegal, con los efectos
del art. 77 Cpenal, y sostiene que en
todo caso debería operarse por absor-
ción, al amparo del art. 8 Cpenal.

También cuestiona la aplicación
del art. 242,2º cuando procedería la
del párrafo primero.

En apoyo de estas afirmaciones se
señala que la testigo de cargo no dijo
que la acción se hubiera realizado “a
punta de pistola”, sino que pudo ob-
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Detención ilegal en concurso medial
con delito de robo con violencia e
intimidación y uso de medio peligroso

Se estima parcialmente el recurso de casación interpuesto por el acu-
sado contra sentencia que le condenó por delitos de detención ilegal y
robo con violencia e intimidación. El TS dicta segunda sentencia por la
que establece que si bien la decisión de la Sala no sería objetable pues el
“uso de armas” en sentido legal es también su exhibición, es decir, el
hecho de que se les hubiera dado visibilidad, de modo que su existencia
en poder del autor fuera advertida por las personas en las que estaba
destinada a influir con efectos intimidatorios, cosa distinta es que un
arma de tan deficiente identificación visual pueda ser considerada tal y
calificada como “de fuego” e incluso medio peligroso, a los efectos del
art. 242,2 CP 95.



servar que uno de los atracadores lle-
vaba lo que le pareció una pistola,
que no fue exhibida, por lo que no
cabe decir que hubo uso del arma,
que, además, no ha sido encontrada.

Por eso, la condena, de mantener-
se, tendría que ser en los términos y
con el fundamento legal postulados.

También se entiende que no existe
base probatoria para una condena
por detención ilegal, como delito au-
tónomo, porque habría faltado la vo-
luntad de impedir a alguien el uso de
su libertad deambulatoria, cuando lo
pretendido con el encierro en el ar-
chivo fue solo evitar el aviso a la po-
licía y asegurar el resultado del he-
cho delictivo.

Es por lo que ese segmento de ac-
ción tendría que ser absorbido por la
constitutiva del delito de robo.

En fin, se ha alegado también in-
fracción de los arts. 11 y 283 LOPJ;
porque -se dice- el informe pericial a
que se refiere el párrafo sexto del fun-
damento segundo de la sentencia, de-
bido a los agentes núm. 000 y núm.
001 vulnera derechos fundamentales.

Esto por la forma en que se produ-
jo la requisa al imputado del papel
de fumar con material biológico que
permitió identificar su ADN; pues
fue obtenido en el curso de una ac-
tuación administrativa sin relación
con esta causa.

Y se da la circunstancia de que el
propio tribunal de instancia, en el últi-
mo apartado de su fundamento de de-
recho segundo, considera radicalmen-
te nula la obtención de la muestra de
saliva del acusado, que, detenido, no
fue informado de sus derechos ni
asistido de letrado en ese acto.

Comenzando por examinar la
cuestión relativa a los términos de la
relación entre el robo con intimida-
ción y la detención ilegal, discutida
en este caso, conviene recordar -to-
mando como referencia la sentencia
núm. 337/2004 de esta sala - que la
eventual relación de los delitos de
robo con intimidación y de detención
ilegal podría ser tratada como con-
curso de normas en los casos de mí-
nima extensión temporal en los que
la afectación a la libertad deambula-
toria se produjera en el curso de la
propia actividad de apoderamiento y
de manera que resultase limitada al
tiempo estrictamente necesario para
llevarla a cabo.

En tales supuestos la detención ile-
gal quedaría absorbida por el robo,

dada la evidente total superposición
de las acciones y de las infracciones
y que, como dice la STS 12/2005, de
20 de enero, la privación de libertad
habría sido un instrumento necesario
y proporcionado para obtener el apo-
deramiento de la cosa.

Habrá, en cambio, concurso ideal-
medial de delitos (art. 77 Cpenal) cuan-
do la detención sea medio necesario
para cometer el robo y se produzca du-
rante la ejecución de éste, si la priva-
ción de libertad por sí misma tiene una
relevancia tal que rompe la estricta re-
lación de funcionalidad, afectando de
manera autónoma al bien jurídico tute-
lado por el delito de detención ilegal,
que, por ello, resultaría desprotegido
con la sola aplicación del delito contra
la propiedad (STS 178/2007, de 7 de
marzo, entre muchas).

Por último, el concurso sería real
cuando la privación de libertad tenga
lugar después de cometido el robo o
se prolongue de manera gratuita,
desde el punto de vista de la necesi-
dad de asegurar el fin perseguido por
éste, para el que, por ello, en el exce-
so o la prolongación, ya no sería me-
dio (STS 273/2003, de 28 de febrero,
también entre muchas otras).

Pues bien, en el caso a examen,
dice bien el Fiscal, se habría dado el
segundo supuesto, es decir, uno de
esos en los que la detención excede,
en intensidad y duración, de lo im-
prescindible para ejecutar el delito
de robo, pero no puede decirse que
desborde de manera esencial esa fi-
nalidad única de apoderamiento de
los bienes ajenos, que es la realmen-
te perseguida por el autor; a pesar de
que, ciertamente, se utilizaron me-
dios objetivamente destinados a pro-
yectar la privación de libertad más
allá del desarrollo de la acción con-
tra la propiedad, de manera que, por
eso, existe el concurso medial de de-
litos que se ha dicho.

De aquí se sigue que, conforme al
art. 77 Cpenal, lo procedente es im-
poner la pena correspondiente al de-
lito más grave en su mitad superior,
ya que la sanción por separado de
cada una de las acciones sería perju-
dicial para el que recurre.

Se ha objetado también la aplica-
ción del apartado segundo del art.
242 Cpenal, porque el arma no ha-
bría sido empuñada y tampoco se co-
noce su verdadera naturaleza.

En cuanto a lo primero, el Fiscal
evoca jurisprudencia consolidada de
la que resulta que “uso de armas” en
sentido legal es también su exhibi-

ción, es decir, el hecho de que se les
hubiera dado visibilidad, de modo
que su existencia en poder del autor
fuera advertida por las personas en
las que estaba destinada a influir con
efectos intimidatorios.

Así, en este aspecto la decisión de
la sala no seria objetable. Cosa dis-
tinta es que un arma de tan deficiente
identificación visual pueda ser consi-
derada tal y calificada como “de fue-
go” e incluso medio peligroso, a los
efectos del art. 242,2º Cpenal.

Pero, tiene razón el Fiscal en este
punto, pues aun admitiendo la perti-
nencia de la objeción, lo cierto es
que carecería de efectividad en el
plano de las consecuencias, pues
también el delito de robo del art.
242,1º Cpenal seguiría estando en
concurso medial con el de detención
ilegal, del art. 163,1 Cpenal y, en
consecuencia, la pena a imponer, por
imperativo del art. 77 Cpenal, es la
prevista para este segundo delito, en
su mitad superior.

Así, hay que estar con la sala, en
la redacción original de la sentencia,
y optar por una pena de cinco años
de prisión. Más ahora, en vista de la
necesaria rectificación impuesta por
la falta de información sobre las ca-
racterísticas del arma.

Finalmente, hay que abordar la
cuestión relativa a la obtención del
ADN del acusado, a partir de una
muestra de su saliva presente en el
papel de fumar que le fue incautado
cuando “liaba un porro”.

También en este punto el Fiscal
está en lo cierto, cuando señala que
no concurrió una intervención corpo-
ral sobre el acusado, sino que se in-
cautó un material biológico ya depo-
sitado sobre un objeto, de manera
que la obtención no afectó, siquiera
mínimamente, a su integridad; y fue
llevada a cabo por los funcionarios,
por su propia autoridad, de manera
legítima, cuando ya existía una in-
vestigación en curso y sospechas que
recaían sobre el que ahora recurre.

En este sentido, no existe una
esencial diferencia objetiva entre el
acceso a esa porción de papel de fu-
mar y el que podría haberse produci-
do con solo esperar un mínimo de
tiempo y recoger la colilla, de la que,
normalmente, el interesado habría te-
nido que desprenderse.

En cualquier caso, la objeción últi-
mamente abordada carece de otra
trascendencia que la meramente dis-
cursiva, debido a que, como antes se

expuso, la identificación a través de
los fotogramas de la cámara del ban-
co y por las huellas dactilares impre-
sas en los objetos abandonados en él,
presta base probatoria bastante para
que pueda mantenerse la condena.

Por todo, el motivo debe estimarse
parcialmente en el sentido indicado.

TERCERO.- La alegación es de
error en la apreciación de la prueba
resultante de documentos que de-
mostrarían la equivocación del juz-
gador (art. 849,2º Lecrim). En apoyo
de esta afirmación se invocan dos de
los informes policiales recogidos en
la sentencia, el 07/4459/BI y el
07/6207-01 /ID.

El primero tuvo como objeto el
análisis de la saliva existente en el
papel de fumar incautado al recu-
rrente cuando “liaba un porro”; y en
él se afirma que el cotejo se hizo con
el material biológico que pudiera
existir en unas mascarillas halladas
en el lugar del atraco, mascarillas
que no consta hubieran llevado pues-
tas los atracadores, y que ni siquiera
habrían sido recogidas del lugar por
los agentes que llevaron a cabo la
inspección ocular, de la que no resul-
ta que se hubiera remitido al labora-
torio mascarilla alguna. Incluso uno
de los agentes que testificó, después
de haber visto la grabación de las cá-
maras de seguridad, dijo que los in-
dividuos no llevaban mascarilla.

El segundo informe es el referido
a la imagen registrada por las cáma-
ras aludidas, y de él resultaría, según
lo dicho por los agentes que lo ela-
boraron, que sus afirmaciones se
produjeron en términos de probabili-
dad, que el recurrente entiende no
bastan.

Como es bien sabido, pues existe
abundante y conocida jurisprudencia
de esta sala, la previsión del art.
849,2º Lecrim tiene por objeto hacer
posible la impugnación de sentencias
en las que un extremo relevante del
relato de hechos se halle en mani-
fiesta contradicción con el contenido
informativo de algún documento,
que no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio.

Donde “documento” es, en gene-
ral, una representación gráfica del
pensamiento formada fuera de la
causa y aportada a ésta a fin de acre-
ditar algún dato relevante.

Así pues, para que un motivo de esta
clase pueda prosperar será necesario
acreditar la existencia de una patente
contradicción entre unos y otros enun-

2 EL DERECHO 17 de noviembre de 2009

Depósito Legal: M-32591-94
ISSN 1888-5020

Franqueo Concertado 01/1718

DIRECTOR: Evaristo Moliné

Reservados todos los derechos. Esta publicación y sus contenidos no pueden ser reproducidos total o parcialmen-
te, ni editados, transmitidos ni registrados por ningún medio técnico o procedimiento, reprográfico o fónico,
electrónico o mecánico, sin la expresa autorización por escrito del editor.
El Diario de Jurisprudencia EL DERECHO informa de lunes a jueves de todas las sentencias del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional, así como de todas las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado.
Los resúmenes y titulaciones que anteceden a la reproducción de las sentencias son elaborados por la Redacción
de EL DERECHO. La doctrina del Tribunal se contiene oficialmente en los fundamentos de derecho, a cuyo tex-
to íntegro puede acceder cualquier suscriptor a través del Servicio de Documentación EL DERECHO DIRECTO,
para su envío por fax (91 - 578 16 17).



ciados, tan clara, que hiciera evidente
la arbitrariedad de la decisión del tri-
bunal al haberse separado sin funda-
mento del resultado de la prueba.

Es claro, por lo expuesto, que el
motivo no se ajusta a este canon ju-
risprudencial en su planteamiento, de
lo que se sigue que tendría que de-
sestimarse ya sólo por esto.

Pero es que, además, como objeta el
Fiscal, ni siquiera de seguir a la parte
en su modo de razonar al respecto ca-
bría llegar a otra conclusión, pues lo
cierto es que los informes cuestiona-
dos, si para algo no sirven, es para
descartar la autoría del acusado.

Por eso, en ningún caso, denotarí-
an un error en la apreciación de la
prueba, que pudiera decirse basado,
precisamente, en ellos.

En definitiva, el motivo tiene que
rechazarse.

CUARTO.- La objeción es ahora
de quebrantamiento de forma, de las
del art. 851,1º Lecrim, por falta de
claridad, al no haberse expresado en
la sentencia de manera diáfana y ter-
minante qué hechos se consideran
probados.

El argumento es que en la senten-
cia no se recogen datos que darían
apoyo a la hipótesis de la defensa,
como que la testigo directa no pudo
reconocer al acusado; que las escu-
chas practicadas al mismo dieron re-
sultado negativo; que el registro de
su domicilio tampoco aportó nada
relevante; que no se ha demostrado
que en la sucursal bancaria había la
cantidad de dinero por la que se ha
calculado la responsabilidad civil.

Pues bien, el simple cotejo de es-
tas objeciones con los términos del
precepto invocado para recurrir,
pone enseguida de relieve la falta de
correspondencia, que es como decir
la falta de pertinencia de la objeción.

En efecto, la sentencia describe un
tipo de acción a cuyo desarrollo se
asiste sin ninguna dificultad median-
te la lectura, y es, precisamente, lo
que la Audiencia considera probado.

Por tanto, los hechos tenidos por
acreditados están descritos, y lo es-
tán con la claridad necesaria.

Lo que la parte echa de menos no
son hechos probados, sino ciertos
datos probatorios, tratados, además,
como ella quisiera; algo que no pue-
de exigir, porque su juicio no vincu-
laba al tribunal; que ha razonado so-
bre la prueba en otra clave, que
podrá cuestionarse, pero que está do-
tada de racionalidad bastante.

Además, se da la circunstancia de
que, incluso de haber existido coin-
cidencia entre la sala de instancia y
el recurrente en este punto, el campo
de la sentencia en el que los datos a
que se ha hecho mención tendrían
que ser consignados, sería, no el de

los hechos, sino el de los fundamen-
tos de derecho, en el examen del ma-
terial probatorio.

Así, y por todo, el motivo tiene
que desestimarse.

QUINTO.- Con apoyo en el art.
851,3º Lecrim, se ha alegado que-
brantamiento de forma, por no haber
resuelto en la sentencia sobre las
irregularidades en la práctica de
pruebas que no habían sido propues-
tas por ninguna de las partes.

Se refiere a la declaración de los
guardias civiles que elaboraron los
informes periciales núm. 002 (dacti-
loscópico) y núm. 003 (ADN sobre
papel de fumar) dado que ninguna de
estas pruebas habían sido propuestas
por el Fiscal y tampoco por la defen-
sa; que protestó formalmente por la
decisión del tribunal, al respecto.

De la causa resulta que este segun-
do informe fue propuesto como do-
cumental por el Fiscal; y el primero
acogido por la sala, que dio traslado
de él a la defensa en el comienzo del
juicio.

Y consta que no habían sido im-
pugnados en tiempo, pues nada figu-
ra al respecto en el escrito de califi-
cación de la defensa.

El Fiscal objeta que la asunción de
esas pruebas fue formalmente co-
rrecta, al amparo del art. 729,2º Le-
crim, y tiene razón, pues no se trató
de una iniciativa autónoma despro-
vista de relación con elementos de
juicio ya introducidos en el ámbito
de decisión del tribunal; sino que los
datos de referencia, sobre los que se
trataba de profundizar, ya estaban in-
corporados al proceso y formaban
parte del ámbito de decisión, en el
que habían tenido entrada de manera
regular; y la sala, que, por eso, con-
taba con ellos, estaba legalmente ha-
bilitada para propiciar el debate con-
tradictorio sobre los mismos.

Es por lo que el motivo no puede
acogerse.

FALLO

Estimamos parcialmente el motivo
segundo, articulado por infracción de
ley, del recurso de casación interpues-
to por la representación de Eliseo
contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Málaga, Sección Octa-
va, de fecha 28 de octubre de 2008,
dictada en la causa seguida por delito
de detención ilegal y robo y condena-
mos al recurrente al pago de las cos-
tas causadas, y, en consecuencia, anu-
lamos parcialmente esta resolución.

Declaramos de oficio las costas
causadas en este recurso.

Comuníquese esta sentencia con la
que a continuación se dictará a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolución de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo ello
para su archivo en el rollo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecinue-
ve de junio de dos mil nueve.

En la causa número 30/2008, del
Juzgado de instrucción 2 de Vélez-
Málaga, seguida por delitos de robo y
detención ilegal contra Eliseo, la Au-
diencia Provincial de Málaga, Sección
Octava, dictó sentencia en fecha 28 de
octubre de 2008 que ha sido casada y
anulada parcialmente por la dictada en
el día de la fecha por esta sala integra-
da como se expresa. Ha sido ponente
el magistrado Perfecto Andrés Ibáñez.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho y hechos
probados de la sentencia dictada en
la instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por lo razonado en la sentencia de
casación, la pena que corresponde

imponer al acusado es la de cinco
años de privación de libertad.

FALLO

Se impone a Eliseo por el delito
de detención ilegal en concurso me-
dial con el delito de robo con vio-
lencia e intimidación y uso de medio
peligroso a que ha sido condenado
en la instancia la pena de cinco años
de privación de libertad, con la ac-
cesoria de inhabilitación especial
para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, se
mantiene el resto de los pronuncia-
mientos de la sentencia anulada.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martínez Arrieta.-
Perfecto Agustín Andrés Ibáñez.-
José Ramón Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez De Luar-
ca.- Joaquín Delgado García.

Publicación.- Leídas y publicadas han
sido las anteriores sentencias por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Perfecto
Andrés Ibáñez, mientras se celebraba
audiencia pública en el día de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer punto obje-
to de denuncia, consiste en la no in-

clusión en el Orden del día por parte
del Presidente del Consejo General
del Poder Judicial de la propuesta
del recurrente relativa al nombra-

TSCONTENCIOSO
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2009/225223
TS Sala 3ª, Sección: 8, Sentencia 5 octubre 2009. Ponente: D. José Díaz Delgado

Inexistencia de desviación de poder
en el retraso ordenado por el CGPJ
para el nombramiento de magistrado

El TS desestima el recurso contencioso interpuesto contra el acuerdo
del pleno del CGPJ, en el que se adoptó por su presidente varias resolu-
ciones, impugnando la que negó al recurrente, Vocal del Consejo General
del Poder Judicial, el derecho a debate y votación de una propuesta rela-
tiva a nombramiento de magistrado para la Sala de lo Civil y Penal del
TSJ del País Vasco; la que impidió al recurrente la votación de 16 pro-
puestas presentadas por el mismo; y por último, la que ordenó la votación
de una propuesta en el orden del día de forma contraria al Reglamento.
La Sala considera que la decisión de retrasar una semana la votación re-
lativa al nombramiento de un magistrado no ha vulnerado el derecho de
participación del recurrente, ni éste ha probado que incurriese en desvia-
ción de poder. Respecto de las otras resoluciones impugnadas, la Sala
considera justificado que no se debatieran las propuestas presentadas por
el recurrente, al admitirse una enmienda presentada por otro vocal, y
tampoco consta probado que el recurrente padeciese indefensión por un
posible retraso en la entrega de la adición del acuerdo en el orden del
día, por lo que se presenta una propuesta para ratificación del acuerdo
por el que se aprueba el Convenio de Colaboración entre el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, y el Congreso de los Diputados y el Senado.
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miento de un Magistrado del Tribu-
nal Superior de Justicia del País Vas-
co. Sin embargo, como sostiene el
Abogado del Estado, dicha propuesta
no fue rechazada, sino que motiva-
damente, alegando la existencia de
otros nombramientos para el próxi-
mo pleno a celebrar, el Presidente
acordó incluirla en el Pleno de la se-
sión plenaria siguiente.

El recurrente sostiene que el moti-
vo de retrasar una semana la delibe-
ración, según expresa en escrito de
11 de julio de 2008 tenía claro obje-
tivo por parte del Presidente, “su
grupo y sus inspiradores”, el de vol-
ver a no nombrar Magistrado alguno
de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia del País Vasco,
a fin de mantener su actual composi-
ción, buscando una fecha mediatica-
mente más favorable para ello.

En otras palabras, está atribuyen-
do el recurrente al Presidente del
Consejo una desviación de poder en
su actuación, pero esa desviación
no basta con alegarla para que sea
acogida por esta Sala, sino que la
jurisprudencia exige la cumplida
prueba de la misma, y ante la ine-
xistencia de pruebas sobre dicha
desviación, es evidente que el retra-
so de una decisión en unos días,
justificada además por la coinci-
dencia con otros nombramientos, y
que según el propio recurrente ve-
nía impuesta por una sentencia de
esta Sala, no puede sino presumirse
la legalidad que se predica de todos
los actos administrativos, teniendo
en cuenta que, a tenor de lo dis-
puesto en el artículo 125.3 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial
corresponde al Presidente fijar el
orden del día de las sesiones del
Pleno y de la Comisión Permanen-
te, como igualmente refrenda el ar-
tículo 25 del Reglamento de Orga-
nización y Funcionamiento del
Consejo General del Poder Judicial,
aprobado por Acuerdo de dicho ór-
gano de 22 de abril de 1986.

Nada obsta que en el ejercicio de
esta potestad el Presidente determine
razonablemente el calendario en que
los asuntos han de incluirse en dicho
orden del día, teniendo en cuenta que
el recurrente podía haber solicitado
un pleno extraordinario, en el que la
supuesta urgencia del asunto a deba-
tir, hubiera tenido su respuesta inme-
diata, y que de otra parte, no se en-
tiende que el retraso de un asunto,
que llevaba varios meses pendiente
de resolución, en una semana más,
supusiera un perjuicio irreparable.

En consecuencia, aun cuando el
artículo 18 del Reglamento de Orga-
nización y Funcionamiento reconoce
como derecho de los vocales el de
formular preguntas escritas y el de
que sean incluidas en el orden del
día de las reuniones del Consejo, no
se deriva de ello que haya de ser en
la primera reunión siguiente a la pe-
tición, como se dice a “sensu contra-
rio” para los Plenos extraordinarios,
para los que el artículo 35 de dicho

Reglamento prevé que se convoca-
ran en el plazo de tres días.

Por todo ello, consideramos que el
derecho de participación del recu-
rrente, amparado por el artículo 23
de la Constitución Española no ha
sido vulnerado, y por ello procede
desestimar este motivo de impugna-
ción.

SEGUNDO.- En cuanto a la deci-
sión del Presidente de no entrar a de-
liberar las dieciséis propuestas que el
recurrente había presentado para su
deliberación al Pleno, el motivo es
precisamente la admisión de una en-
mienda presentada por otro vocal.

A tenor de lo dispuesto en el artí-
culo 43 del Reglamento de Organi-
zación y Funcionamiento, si se pre-
sentan enmiendas han de votarse con
anterioridad a la propuesta inicial.
Como el objeto de la enmienda era
precisamente hacer constar que el
Pleno no era competente para cono-
cer y decidir sobre las propuestas del
recurrente, es evidente que, aprobada
la enmienda que reconocía dicha in-
competencia, no procedía, como pre-
tende el recurrente entrar en la deli-
beración de las mismas, al ser
incompatibles con la enmienda apro-
bada, y por otra parte es evidente
que al discutir sobre el contenido de
las proposiciones, para determinar si
había o no competencia, tales asun-
tos estuvieron en el debate.

TERCERO.- Finalmente, el recu-
rrente considera que el Presidente
obligó a deliberar un Asunto, apro-
bado por la Comisión Permanente
del Poder Judicial, en funciones de
Pleno, y sometido a éste por razo-
nes de urgencia, que no estaba in-
cluido en el Orden del día (páginas
36 y 37 del Acta). Del contenido
del acta, folios 36 y 37 se despren-
de que D. Eduardo se opone al tra-
tamiento de la propuesta de la Co-
misión Permanente para
ratificación del acuerdo por el que
se aprueba el Convenio de Colabo-
ración entre el Consejo General del
Poder Judicial, y el Congreso de los
Diputados y el Senado para el desa-
rrollo del proceso de determinación
de las candidaturas a Vocal del
Consejo General del Poder Judicial,
no porque no conste en el orden del
día, (consta que se adicionó al mis-
mo), al igual que las proposiciones
del recurrente a las que se refiere la
resolución anterior, sino porque el
asunto no se repartió a los Señores
Vocales con la antelación regla-
mentaria establecida.

Sin embargo, aunque se llegara a
esta conclusión, lo que no consta, y
ni siquiera el recurrente dice en su
demanda el plazo del que tuvo cono-
cimiento, es preciso además que el
recurrente hubiera sufrido indefen-
sión por este defecto procedimental,
a tenor de lo dispuesto en el artículo
63.2 de la ley 30/1992, para que pu-
diera producirse una invalidez del
acto administrativo, lo que no puede
presumirse, dado su capacidad técni-

co-jurídica, y al tratarse de un docu-
mento jurídico.

En definitiva, no acredita el recu-
rrente que haya sufrido indefensión
por un posible retraso en la entrega
de la adición del acuerdo en el orden
del día y por ello no puede afirmarse
que su derecho de participación haya
sido conculcado.

CUARTO.- En consecuencia, pro-
cede desestimar el presente recurso,
sin que se aprecien en las partes cir-
cunstancias subjetivas de temeridad
o mala fe, que justifiquen la imposi-
ción de las costas procesales, a tenor
de lo dispuesto en el artículo 139 de
la Ley Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa.

FALLO

Desestimamos el recurso conten-
cioso-administrativo número
331/2006, interpuesto por D. Eduar-
do, contra acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial
de 12 de julio de 2006, sin hacer es-
pecial pronunciamiento en cuanto a
las costas procesales.

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

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

TS Sala 3ª, Sección: 2, Sentencia 25 junio
2009. Ponente: D. Manuel Martín Timón

Aplicación del régimen
de estimación indirecta
ante la doble contabili-
dad descubierta des-
pués del registro reali-
zado por la inspección

El TS estima el recurso de ca-
sación interpuesto por el Abogado
del Estado contra la SAN dictada
en materia de liquidación por im-
puesto de sociedades y sanción,
ejercicio 1989, y en su lugar esti-
ma en parte el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la
entidad mercantil contra la resolu-
ción del TEAC, en lo que respecta
a la sanción del ejercicio 1989, y
en cambio, se confirma la referida
resolución en lo que respecta a la
liquidación por cuota e intereses
del ejercicio 1989. La Sala deja
constancia de la desestimación del

incidente de nulidad de actuacio-
nes planteado por la actora contra
la sentencia de esta Sala que reco-
noció expresamente la existencia
de consentimiento del titular del
local a la entrada de los inspecto-
res de hacienda, por lo que ante la
legalidad de las pruebas obtenidas
de la doble contabilidad, y que jus-
tifican la aplicación del régimen
de estimación indirecta, proce-
diendo por último, declarar pres-
crita la sanción impuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia impug-
nada tiene la siguiente fundamenta-
ción jurídica:

“Primero.- Se impugna en el pre-
sente recurso la resolución de fecha
20 de junio de 2003, dictada por el
Tribunal Económico- Administrativo
Central, que confirma en alzada los
acuerdos del Jefe de la Delegación
de la A.E.A.T. de Barcelona, de fe-
cha 16 de abril de 1999, relativos a
liquidación del Impuesto sobre So-
ciedades, ejercicios 1989 a 1993,
ambos inclusive, por importe de
627.295,86 euros (104.373,249
ptas.) y 376.746,55 euros
(62.685.352 Ptas.), esta última por el
concepto de sanción, según Acta de
disconformidad de fecha 14 de enero
de 1999, en la que se procedía a la
modificación de las bases declaradas
por los conceptos de: rectificación de
ventas de aparatos domésticos, eléc-
tricos y electrodomésticos (cuya
venta constituye la actividad empre-
sarial de la entidad recurrente), que
la Inspección disminuye en unos
ejercicios y aumenta en otros, co-
rrespondiendo a la diferencia entre
las ventas declaradas y las obtenidas
por la Inspección de la entidad Bazar
el Regalo, S.A., único proveedor de
la recurrente; y de rectificación de
compras, que se aumentan en unos
de los ejercicios comprobados y dis-
minuye en otros.

En relación a los gastos, en los de
transporte se estima un aumento so-
bre los declarados en ejercicio 1991
por importe de 115.097 pesetas
(691,75 euros). No admitiéndose
como gasto de personal deducible,
de conformidad con el artículo 13 de
la Ley 61/78 del Impuesto sobre So-
ciedades, en el ejercicio 1991, un
importe de 15.000.000 pesetas
(90.151.82 euros), al corresponder al
pago realizado a D. Gumersindo por
la rescisión de su relación con la so-
ciedad como socio y administrador
único de la misma, cantidad que le
fue abonada en las siguientes fechas:
12-12-1990 (mediante cheque núm.
805040)... 2000.000 pesetas
(12.020,24 euros); 31-1-1991 (me-
diante cheque núm. 805077)...
5.000.000 pesetas (30.050,61 euros);
31-1-1991 (en efectivo)... 3.350.000
pesetas (20.133,91 euros). Como
consecuencia de la regularización
practicada respecto de los ejercicios
1991 y 1992, no procede la compen-
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sación de bases imponibles negativas
procedentes de ejercicios anteriores
por un importe de 310.628 pesetas
(1.866,91 euros), de conformidad
con lo dispuesto en el artículo 18 de
la Ley 61/1978.

La entidad recurrente fundamenta
su impugnación en los siguientes
motivos:

1) Falta de presunción de veraci-
dad de las actuaciones inspectoras, al
amparo del art. 145.3, de la Ley Ge-
neral Tributaria, por infracción del
art. 62.2, del Reglamento de la Ins-
pección, pues como se desprende del
relato fáctico hecho en la demanda,
los actuarios no verificaron personal-
mente los datos e informaciones fa-
cilitadas por la O.N.I., en concreto,
la de que todas las ventas al público
de la red de tiendas pertenecientes a
las empresas asociadas con Bazar El
Regalo, S.A., sin I.V.A., que provo-
có la regularización como un incre-
mento del valor de estas ventas equi-
valente al importe de este gravamen,
por lo que se vendieron mercancías
en mayor cantidad de la declarada
fiscalmente, pues las ventas extraí-
das del ordenador del Coordinador
Comercial no llevaban incorporado
el I.V.A. 

Como tampoco puede presumirse
que la suma de ventas extraídas de
los datos del referido ordenador, su
suma, sea igual a la totalidad de las
ventas de Bazar El Regalo, S.A, no
incluyendo la Inspección la venta a
terceros, que constan en las declara-
ciones presentadas. Cita sentencias
de diversos Tribunales en apoyo de
esta pretensión.

2) Prescripción de los expedientes
sancionadores por falta de motiva-
ción de las resoluciones que lo impo-
nen. Desde el 19 de marzo de 1998,
la Administración debe imponer san-
ciones mediante un expediente dis-
tinto e independiente del instado
para la comprobación del sujeto pa-
sivo. Los actos de iniciación, desa-
rrollo y terminación del procedi-
miento inspector no tienen eficacia
en el procedimiento sancionador.

3) Incorrecta aplicación del régi-
men de estimación indirecta de ba-
ses, pues todos los balances e inven-
tarios fueron presentados a la
Inspección, excepto la correspon-
diente a ejercicios prescritos, no con-
curriendo las circunstancias previstas
en el art. 50, de la Ley General Tri-
butaria para su aplicación. Sostiene
que de los datos extraídos de los or-
denadores, se aprecia que en las esti-
maciones realizadas contemplaban el
I.V.A., sin que puedan equipararse
compras consumidas con compras
realizadas, al igual que con las exis-
tencias, equiparando las iniciales con
las finales, siendo improcedente el
sistema de margen bruto aplicado
por la Inspección, dividiendo ventas
entre el coste de ventas.

4) Nulidad de pleno derecho de la
entrada en el domicilio de Bazar El

Regalo, S.A. de la Unidad Inspectora
en 27 de septiembre de 1994, autori-
zada el 20 de septiembre por el Dele-
gado Especial de AEAT de Catalu-
ña, al amparo del art. 141, de la Ley
General Tributaria y art. 39.1 y 2,
del Reglamento de la Inspección, al
estar dictado por órgano manifiesta-
mente incompetente, dado que la en-
tidad está adscrita al ámbito de la
O.N.I. Cita jurisprudencia al efecto.

El Abogado del Estado manifiesta
que la entrada en las dependencias
de la entidad se realizó cumpliendo
los requisitos del art. 36, del Regla-
mento de la Inspección, sin que se
produjera indefensión, al haber con-
sentido el titular de la dependencia el
acceso de los Inspectores. Considera
procedente la aplicación del régimen
de estimación indirecta de bases por
lo argumentado por la Inspección en
relación con la situación contable de
la entidad.

Segundo.- Hemos de partir del
dato de que la actuación de compro-
bación de la recurrente se inició por
la Inspección de los Tributos de la
delegación de la AEAT de Barcelo-
na, el 30 de mayo de 1995 en el do-
micilio fiscal del obligado tributario
como consecuencia de la informa-
ción con trascendencia tributaria que
la ONI había obtenido en la compro-
bación inspectora de la mercantil Ba-
zar El Regalo S.A. y que fue objeto
de remisión a la Unidad Provincial
de Inspección.

Se afirma en la resolución liquida-
toria del Inspector jefe que con oca-
sión de las actuaciones realizadas
cerca de Bazar El Regalo se observa-
ron una serie de anomalías que se
producían en los inventarios, las de-
voluciones de compras y ventas y en
los gastos de transporte, básicamen-
te. Continua el citado informe que en
el transcurso de las actuaciones de
comprobación se personó, el día 27
de septiembre de 1994 en el domici-
lio de la Compañía Bazar El Regalo
S.A. efectuándose copia de diversos
registros informáticos de los ordena-
dores del Director Financiero, D.
Hernán, del Director Comercial, D.
Rosendo, y de la Jefe de contabilidad
Dª Ana.

La parte impugna dicho Registro y
sostiene la nulidad de pleno derecho
del mismo, al estar dictado por órga-
no manifiestamente incompetente,
por hallarse la entidad adscrita al
ámbito de la O.N.I.

En relación con esta cuestión, ile-
galidad de la prueba obtenida por la
ilícita entrada en las dependencias de
la entidad por estar dictada por órga-
no incompetente, la Sala y esta Sec-
ción, en su sentencia de fecha 4 de
diciembre de 2003, dictada en el
Rec. núm. 293/01, y posteriormente
en los recursos 865/2003, sentencia
de 26 de enero de 2006, 935/2003,
sentencia de 16 de febrero de 2006 y
recurso 933/2003, sentencia de 27 de
abril de 2006, tiene declarado:
“Cuestión previa y primordial para el

enjuiciamiento del presente litigio es
el examen de la diligencia de entrada
y registro practicada por la Inspec-
ción el 27 de septiembre de 1994, ya
que como los propios inspectores
han reconocido en la prueba testifi-
cal practicada, es en esta diligencia y
concretamente de lo extraído del or-
denador personal del Sr. Rosendo,
coordinador de las tiendas del grupo,
en la que se basaron todos los infor-
mes y actas de las actuaciones ins-
pectoras que dieron lugar a la regula-
rización tributaria que desembocó en
los acuerdos liquidatorios y sancio-
natorios.

Sobre esta misma cuestión y en re-
lación al Impuesto sobre IVA del
mismo contribuyente y mismos ejer-
cicios ya se ha pronunciado la Sala
(Sección Sexta), en sentencia de 28
de mayo de 2003 (recurso
237/2001), por lo que en aras al prin-
cipio de unidad de doctrina y seguri-
dad jurídica procedemos a reprodu-
cir los Fundamentos jurídicos de la
citada resolución.

“Reproducidos básicamente en
sede judicial los mismos motivos de
oposición, procede examinarlos.

La Resolución de 24 de marzo de
1992 de la Agencia Estatal de la Ad-
ministración Tributaria, en virtud de
lo dispuesto en la Orden del Ministe-
rio de Economía y Hacienda de 27
de diciembre de 1991 y en el R.D.
939/1986, de 25 de abril, establece
en su número dos las funciones, ám-
bito de actuación y estructura de la
Oficina Nacional de Inspección, de-
pendiente del Director del Departa-
mento de Inspección Financiera y su
apartado 2.1. establece que el Direc-
tor del Departamento de Inspección
Financiera y Tributaria podrá acor-
dar mediante Resolución, que las
funciones señaladas en los apartados
anteriores se extiendan a aquellos
obligados tributarios en que concurra
alguna de las siguientes circunstan-
cias que allí se detallan.

En el caso de Autos y en virtud del
Acuerdo de 21 de julio de 1992, el
referido Director acordó que la ONI
fuera el órgano competente para rea-
lizar respecto a la actora, las actua-
ciones de comprobación e investiga-
ción de alcance general,
estableciendo en dicho Acuerdo, que
quedaba adscrita a la ONI en su de-
pendencia de Barcelona.

El 20 de septiembre de 1994, el
Delegado Especial de la A.E.A.T.
firmó la autorización para que diez
actuarios de la ONI entraran en las
instalaciones y locales de negocios
sitas en la Avda. Virgen de Monse-
rrat núm. 1 de Sant Joan Despi.

De lo expuesto se desprende:

A) Que la entrada en los locales se
verificó por actuarios de la ONI,
siendo el Director del Departamento
de Inspección Financiera y Tributa-
ria el que acordó la adscripción a las
oficinas de la ONI en Barcelona.

B) El Tribunal Supremo en su
Sentencia de 17 de mayo de 2001, ha
señalado:

“Séptimo.- Queda sólo por estu-
diar el primer motivo de casación. Se
alega en él la infracción del artículo
18.2 de la C.E., que consagra la in-
violabilidad del domicilio; y ello
porque (se dice) para levantar el acta
que fue origen del expediente admi-
nistrativo el Inspector Municipal en-
tró en el domicilio de la actora, sin
su consentimiento.

Desde luego, en aquella ocasión se
infringió el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio.

El artículo 18.2 de la C.E. dispone
que “el domicilio es inviolable. Nin-
guna entrada o registro podrá hacer-
se en él sin consentimiento del titular
o resolución judicial, salvo en caso
de fragante delito”.

A propósito de este derecho ha de-
clarado el Tribunal Constitucional
(Sentencia 136/2000, de 29 de
mayo) que “la norma constitucional
que proclama la inviolabilidad del
domicilio y la consecuente interdic-
ción de la entrada y registro en él
(art. 18.2 CE) no es sino una mani-
festación de la norma precedente que
garantiza el derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18. CE).
Esta manifestación no se concibe
como un derecho absoluto, sino que
viene configurada con atención a
otros derechos. Los límites al ámbito
fundamental de la privacidad tienen
un carácter rigurosamente taxativo
(SSTC 22/1984, de 17 de febrero, F.
3, 160/1991, de 18 de julio, F. 8,
341/1993, de 18 de noviembre, F. 8
a)”.

Esto significa que, fuera de los ca-
sos de delito fragante o de existencia
de resolución judicial que lo autori-
ce, sólo el consentimiento del titular
puede hacer legítima la entrada o re-
gistro de un domicilio.

En el caso presente, no hubo con-
sentimiento del titular para la entrada
en el domicilio.

En el acta, el Sr. Inspector hizo
constar lo siguiente:

“6.- Se entrega una copia de este
acta a D. Anselmo, empleado”. Y D.
Anselmo firmó el acta debajo de
unas letras impresas que dicen “El
responsable de la obra/actividad”.
(En casación la demandante aclara
que el Sr. Anselmo era el jardinero,
empleado por horas).

Aun dando por cierto que el Sr.
Anselmo fuera “el responsable en
ese momento de la obra ya ejecuta-
da”, (afirmación de la sentencia de
instancia que no puede ser contradi-
cha en casación, como no sea a tra-
vés de la alegación de la infracción
de alguno e los escasos preceptos
que otorgan eficacia privilegiada a
ciertos medios de prueba, lo que no
es el caso), aun dando eso por cierto,
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se habría violado el precepto consti-
tucional, porque el consentimiento
debe ser dado por el titular, no por
un empleado ni por un encargado de
unas obras.

Y cuando el Tribunal de instancia
dice, como una de las razones para
apoyar su decisión, que “no consta
que no se autorizase la inmisión ne-
cesaria para la inspección en la vi-
vienda de la recurrente”, está utili-
zando un argumento equivocado,
porque no es la negativa lo que tiene
que constar, sino el consentimiento.
El artículo 18.2 de la CE. no con-
siente otra interpretación: la Admi-
nistración necesita el consentimiento
del titular, y no le basta el mero he-
cho de que no conste la negativa.
(...).- Debemos, pues, estimar el mo-
tivo que nos ocupa y casar la senten-
cia recurrida, con la consecuencia de
haber de resolver lo que corresponda
dentro de los términos en que apa-
rezca planteado el debate. (Artículo
102-1-3 de la L.J.). Todo ello sin
condena ni en las costas de casación
ni en las de instancia (artículo 102-2
de la misma). (...). Debemos, pues,
resolver lo que corresponda dentro
de los términos en que aparezca
planteado el debate.

Pues bien; la infracción del artícu-
lo 18.2 de la CE. en el acto de la rea-
lización de la inspección de 31 de
marzo de 1992 no comporta por sí
sola y necesariamente la estimación
del recurso contencioso administrati-
vo.

Tal como el Tribunal Constitucio-
nal tiene declarado a propósito de las
consecuencias de la prueba ilícita (en
materia penal, pero que puede arro-
jar alguna luz en el caso que nos
ocupa) “el otorgamiento del amparo
con el efecto de nulidad de las reso-
luciones solicitadas, no es conse-
cuencia necesaria y directa, como
sostiene el quejoso, de la apreciación
de la vulneración del derecho a la in-
violabilidad del domicilio. Pues,
como ha recordado este Tribunal re-
cientemente (SSTC 166/1999, de 27
de septiembre, F. 4. y 171/1999, de
27 de septiembre, F. 4), la declara-
ción de lesión del derecho constitu-
cional sustantivo no tiene como con-
secuencia automática la prohibición
constitucional de valoración de toda
prueba conectada de forma natural
con las directamente obtenidas con
vulneración de derechos constitucio-
nales”, (STC 8/2000, de 17 de ene-
ro), de manera que “es posible que la
prohibición de valoración de las
pruebas originales no afecte a las de-
rivadas, si entre ambas, en primer lu-
gar, no existe relación natural, o si,
en segundo lugar, no se da la cone-
xión de antijuridicidad (SSTC 81/98,
121/98, 151/98, 49/99, 166/99,
171/99 y 8/2000)”.

Tercero.- En dicha sentencia, se si-
gue declarando:

“El art. 50 de la L.G.T. señala que:
“Cuando la falta de presentación de
declaraciones o las presentadas por

los sujetos pasivos no permitan a la
Administración el conocimiento de
los datos necesarios para la estima-
ción completa de las bases imponi-
bles o de los rendimientos, o cuando
los mismos ofrezcan resistencia, ex-
cusa o negativa a la actuación ins-
pectora o incumplan sustancialmente
sus obligaciones contables, bases o
rendimientos se determinarán en ré-
gimen de estimación indirecta”.

El art. 64 del Real Decreto 939/86,
de 25 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Inspec-
ción de los Tributos, añade:

“El régimen de estimación indirec-
ta de bases tributarias será subsidia-
rio de los regímenes de determina-
ción directa o estimación objetiva
singular de bases, así como del régi-
men de determinación objetiva sin-
gular de cuotas en el I.V.A. y se apli-
cará cuando la Administración no
pueda conocer los datos necesarios
para la estimación completa de las
bases imponibles o de las cuotas o
rendimientos por alguna de las si-
guientes causas...c) Que el sujeto pa-
sivo haya incumplido sustancialmen-
te sus obligaciones contables”.

(...). Ninguna duda hay de que re-
sulta procedente el régimen de esti-
mación indirecta, pues no resultan
aceptables las alegaciones de la acto-
ra de que las anomalías contables se
derivaban del fallecimiento repenti-
no del Auditor, sin embargo la Ins-
pección misma admite, que los cál-
culos efectuados para la
determinación de las Bases imponi-
bles se efectuaron únicamente con
base en los datos que durante la Ins-
pección efectuada, se tomaron del
ordenador del coordinador de las
tiendas Sr. Rosendo. 

Así lo reconoce también el funcio-
nario del Cuerpo de Inspectores de
Hacienda, D. Edmundo en su decla-
ración prestada ante el juzgado de
Instrucción núm. 5 de Sant Feliu de
Llobregat, en las Diligencias de Pro-
cedimiento Abreviado 160/1999,
quien además reconoce que el Sr.
Rosendo se opuso a que accedieran a
su ordenador.

Si como se ha dicho, la informa-
ción obtenida de este ordenador fue-
ron los únicos datos tenidos en cuen-
ta por la Inspección para la
determinación de la base imponible,
si a ello se añade que el Sr. Rosendo
mostró su oposición en el curso de
una inspección efectuada sin autori-
zación judicial, en presencia exclusi-
vamente de los empleados de la em-
presa Sr. Jaime y Sr. Francisco, la
primera de las cuales, así lo puso de
relieve en esta sede judicial y sin au-
torización de los legales representan-
tes de la misma, cuyo consentimien-
to era el único que podía suplir la
falta de autorización judicial y que
llegaron, según consta en el propia
Acta de la Inspección a las 11 horas,
cuando ya se había intervenido la
documentación, sin que conste que
“a posteriori” hubieran prestado el

consentimiento, debe concluirse que
la prueba ilícitamente obtenida, con-
sistente en la documentación del Sr.
Rosendo, única en la que se basaron
las actuaciones de la Inspección, pre-
cisamente por ser la única que per-
mitió la actuación de ésta, determina
al estar ilícitamente obtenida la anu-
lación de las actuaciones inspectoras.
No se trata, pues, de apreciar una in-
fracción del art. 18 de la Constitu-
ción, que por si sola no comportaría
la estimación del recurso, sino de
que dicha infracción determina que
la única prueba obtenida es ilícita, lo
que exige la estimación del recuso
interpuesto.”

Pues bien, aplicando este mismo
criterio al presente caso, procede la
estimación de la presente demanda
con la consiguiente anulación de las
resoluciones impugnadas, sin que
por tanto sea necesario examinar el
resto de los motivos aducidos en la
demanda.

En, similares términos se ha pro-
nunciado la Sección Sexta de esta
Sala, en sentencia dictada el 22 de
abril de 2004, recurso 595/01, inter-
puesto por la hoy recurrente, Celju,
S.L. frente a la liquidación por IVA,
ejercicios 1991 a 1993.

Cuarto.- Por otra parte, procede
señalar que por Auto de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo, Rec.
08/5667/2004, de 7 de noviembre de
2005, se tiene por desistido al Abo-
gado del Estado del recurso de casa-
ción interpuesto contra la Sentencia
favorable dictada por esta Sala, Sec-
ción 6ª, en el Rec. núm. 395/2001,
interpuesto por la Agrupación Bazar
El Regalo, S.A., en representación
de Bazar La Sirena, S.A.; sentencia
declarada firme por Providencia de
la Sala de fecha 14 de diciembre de
2005. Dicha sentencia de esta Sala se
pronuncia en el mismo sentido que
la transcrita.

Idénticas circunstancias han con-
currido respecto de las sentencias
dictadas por la Sección Sexta, en los
recursos promovidas contra liquida-
ciones por IVA, por las entidades
Agrupación Bazar el Regalo SA.,
números 528/2001 y 599/2001, en
los que aquella actuaba como suce-
sora de las entidades Catalana de
Electrodomésticos SA. y Suministra-
dora del Hogar SA”.

SEGUNDO.- Contra la Sentencia
cuya fundamentación ha quedado
transcrita interpone recurso de casa-
ción el Abogado del Estado, que
basa en dos motivos:

En el primero de ellos, con invoca-
ción del artículo 88.1.d) de la Ley de
la Jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa, alega infracción de los ar-
tículos 140,141, 142 de la Ley Gene-
ral Tributaria de 1963 y 36,39, 40 y
41 del Reglamento General de Ins-
pección, aprobado por Real Decreto
939/1986, de 25 de abril, citándose
igualmente el Auto del Tribunal
Constitucional 171/89, de 3 de abril.

En el segundo motivo, articulado
con carácter subsidiario, alega in-
fracción del artículo 71.1.a) de la
Ley de la Jurisdicción y de los artí-
culos 63 y 66 de la Ley 30/1992, por
entender que la anulación del ele-
mento probatorio no debe determinar
la de todo el procedimiento, que
debe mantenerse.

Amén de la articulación de dichos
motivos, el Abogado del Estado
pone de relieve que si bien ha desis-
tido de otros recursos en los que era
parte la entidad Agrupación Bazar el
Regalo, S.A., ello ha sido debido a
insuficiencia de cuantía con arreglo a
lo dispuesto en el artículo 86.2 b) de
las Ley Jurisdiccional.

TERCERO.- Como se expresa en
el Antecedente Sexto, el Abogado
del Estado mantiene el recurso de
casación tan solo respecto de la li-
quidación por cuota y sanción del
Impuesto de Sociedades, del ejerci-
cio 1989, razón por la que nuestra
sentencia queda limitada al referido
ámbito.

Sentada dicha premisa previa, de-
bemos señalar que esta Sala, en Sen-
tencia de 30 de octubre de 2008, po-
niendo fin al recurso de casación
número 5900/2006. seguido a instan-
cia de la representación procesal de
Bazar la Sirena, S.A., estimó recurso
análogo al ahora interpuesto por el
Abogado del Estado, con arreglo a la
siguiente fundamentación jurídica:

“Tercero.- Para resolver el primero
de los motivos del recurso propues-
tos por el Abogado del Estado, debe-
mos partir de que el Tribunal Consti-
tucional resolvió el problema
relativo a la aplicación del derecho
fundamental a la inviolabilidad del
domicilio de las personas jurídicas,
que hasta entonces había originado
dudas y controversias, en la Senten-
cia 137/1985, en la que de forma tan
clara como rotunda, se dijo:

“Ausente de nuestro ordenamiento
constitucional un precepto similar al
que integra el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, según el cual
los derechos fundamentales rigen
también para las personas jurídicas
nacionales, en la medida en que, por
su naturaleza, les resulten aplicables,
lo que ha permitido que la jurispru-
dencia aplicativa de tal norma en-
tienda que el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio conviene también
a las Entidades mercantiles, parece
claro que nuestro Texto Constitucio-
nal, al establecer el derecho a la in-
violabilidad del domicilio, no lo cir-
cunscribe a las personas físicas,
siendo pues extensivo o predicable
igualmente en cuanto a las personas
jurídicas, del mismo modo que este
Tribunal ha tenido ya ocasión de
pronunciarse respecto de otros dere-
chos fundamentales, como pueden
ser los fijados en el art. 24 de la mis-
ma C. E., sobre prestación de tutela
judicial efectiva, tanto a personas fí-
sicas como a jurídicas. Este es tam-
bién el criterio aceptado por la doc-
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trina generalizada en otros países,
como pueden ser, dentro de Europa,
en Alemania, Italia y Austria, donde
se sigue un criterio que pueda repu-
tarse extensivo, llegado el momento
de resolver esta misma cuestión, pu-
diendo entenderse que este derecho a
la inviolabilidad del domicilio tiene
también justificación en el supuesto
de personas jurídicas, y posee una
naturaleza que en modo alguno re-
pugna la posibilidad de aplicación a
estas últimas, las que -suele ponerse
de relieve- también pueden ser titula-
res legítimos de viviendas, las que
no pueden perder su carácter por el
hecho de que el titular sea uno u
otra, derecho fundamental que cum-
ple su sentido y su fin también en el
caso de que se incluyan en el círculo
de los titulares de este derecho fun-
damental a personas jurídicas u otras
colectividades. 

En suma, la libertad del domicilio
se califica como reflejo directo de la
protección acordada en el ordena-
miento a la persona, pero no necesa-
riamente a la persona física, desde el
momento en que la persona jurídica
venga a colocarse en el lugar del su-
jeto privado comprendido dentro del
área de la tutela constitucional, y to-
das las hipótesis en que la instru-
mentación del derecho a la libertad
no aparezcan o sean incompatibles
con la naturaleza y la especialidad de
fines del ente colectivo.”

Con posterioridad a dicha Senten-
cia, la de esta Sala de 22 de enero de
1993 resolvió los recursos conten-
cioso-administrativos interpuestos
por la Cámara Oficial de Comercio,
Industria y Navegación de Barcelo-
na, el Iltre. Colegio de Abogados de
Barcelona, la Confederación Espa-
ñola de Organizaciones Empresaria-
les, el Consejo Superior de Colegios
Oficiales de Titulares Mercantiles de
España y el Consejo General de Co-
legios de Economistas de España
contra el Real Decreto 939/1986, de
25 abril, que aprobó el Reglamento
General de la Inspección de los Tri-
butos. 

En lo que aquí interesa, la Senten-
cia de referencia se hizo eco de la
dictada por el Tribunal Constitucio-
nal al conocer de la impugnación del
artículo 39 del Reglamento, relativo
a la entrada y reconocimiento de fin-
cas, advirtiendo expresamente de la
necesidad de estar a la doctrina que
había sentado el Tribunal Constitu-
cional. A tal efecto, se dijo:

“Vigésimo primero.- El Iltre. Co-
legio de Abogados de Barcelona, la
Confederación Española de Organi-
zaciones Empresariales, el Consejo
Superior de Colegios Oficiales de
Titulares Mercantiles y el Consejo
General de Colegios de Economistas
de España impugnan el art. 39 del
Reglamento, en lo que hace a sus
aps. 1, 2 y 3.

Tales preceptos se refieren a la
“entrada y reconocimiento de fincas”
y la cuestión que plantean los recu-

rrentes concierne a su amplitud y a la
posible vulneración de la doctrina
emanada del Tribunal Constitucio-
nal, principalmente, a través de su S.
17-10-1985, sobre inviolabilidad del
domicilio y extensión a las socieda-
des mercantiles. Sin embargo, con
carácter previo, es preciso concretar
las identidades y discrepancias entre
el art. 39 del Reglamento y el art.
141 de la Ley General Tributaria. En
este aspecto, el art. 39-1 contiene un
párrafo de análoga expresión que
aquél: 

“La Inspección de los Tributos po-
drá entrar en las fincas, locales de
negocios y demás establecimientos y
lugares en que se desarrollen activi-
dades o explotaciones sometidas a
gravamen...” que, en el texto legal,
se circunscribe “para ejercer las fun-
ciones prevenidas en el art. 109 de
esta Ley”; mientras que en el texto
reglamentario se refiere a que “exis-
tan bienes sujetos a tributación o
bien se produzcan hechos imponi-
bles o exista alguna prueba de los
mismos, siempre que lo juzgue con-
veniente para la práctica de cuales-
quiera actuaciones y, en particular,
para reconocer los bienes, despa-
chos, instalaciones o explotaciones
del interesado, practicando cuantas
actuaciones probatorias conexas sean
necesarias”. 

Por ello y en virtud de la doctrina
de esta Sala -precedentemente apli-
cada- de que la revisión por este or-
den jurisdiccional de una disposición
administrativa no puede alcanzar a lo
que contenga ésta de reproducción
de la Ley, el examen de dicho párra-
fo ha de concretarse a si las funcio-
nes que enumera el Reglamento es-
tán comprendidas en el art. 109 de la
Ley General Tributaria. 

Así, el art. 109 permite la investi-
gación de los hechos, actos, situacio-
nes, actividades, explotaciones y de-
más circunstancias que integran o
condicionan el hecho imponible, al-
canzando a todos los actos, elemen-
tos y valoraciones consignados en
las declaraciones o que se descubran.
Aunque con dicciones distintas, re-
sulta manifiesto que la amplitud de
funciones que establece el art. 109
de la Ley da cobertura al catálogo de
actividades que la Inspección puede
realizar en los lugares donde se prac-
tiquen los actos de comprobación e
investigación; por lo que no puede
declararse, en términos de revisión
jurisdiccional del art. 39-1 del Re-
glamento, que éste vulnere lo esta-
blecido en la Ley General Tributaria.

El ap. 2 del art. 39 establece que
“Se precisará autorización escrita,
firmada por el Delegado o Adminis-
trador de Hacienda territorialmente
competente, o por el Director gene-
ral correspondiente, cuando la entra-
da y reconocimiento se intenten fue-
ra del horario usual de
funcionamiento o desarrollo de la ac-
tividad o respecto de fincas o lugares
donde no se desarrollen actividades
de la Administración Pública o bien

de naturaleza empresarial o profesio-
nal”. El precepto contiene dos for-
mulaciones: que la entrada y recono-
cimiento se intenten fuera del
horario usual, o que se intenten en
fincas o lugares donde no se desarro-
llen actividades de la Administración
Pública o de naturaleza empresarial
o profesional. 

En el primer aspecto (fuera del ho-
rario usual) cabe aplicar y reiterar
aquí lo dicho en el Fundamento de
Derecho Noveno de esta sentencia
respecto del art. 23-3 del Reglamen-
to, o sea, que los Delegados o Admi-
nistradores de Hacienda y el Director
General correspondiente no tienen
competencia para disponer que las
actuaciones se realicen en locales del
interesado fuera de la jornada de tra-
bajo establecida, por lo que este pá-
rrafo ha de declararse nulo por ser
contrario a Derecho. 

Respecto a la segunda formulación
(que se intente en fincas o lugares
donde no se desarrollen actividades
administrativas o de naturaleza em-
presarial o profesional), ciertamente
el precepto se está refiriendo a un su-
puesto atípico: que no se trate de lo-
cales de la Administración, que tam-
poco sean locales donde se
desarrollen las actividades o explota-
ciones sometidas a gravamen (para
lo que la Inspección está facultada)
y, desde luego, que no tengan el con-
cepto de domicilio (para lo que se
precisa mandamiento judicial). 

Dada esta hipótesis, nada se opone
a que el precepto disponga que “Se
precisará autorización escrita, firma-
da por el Delegado o Administrador
de Hacienda territorialmente compe-
tente, o por el Director general co-
rrespondiente, cuando la entrada y
reconocimiento se intenten respecto

de fincas o lugares donde no se desa-
rrollen actividades de la Administra-
ción Pública o bien de naturaleza
empresarial o profesional”, lo que,
en cierta medida, concuerda con el
primer inciso del art. 141-2 de la Ley
General Tributaria.

El ap. 3 de este art. 39, igualmente
impugnado, dice:

“Cuando la entrada y reconoci-
miento se refieran al domicilio parti-
cular de una persona física será pre-
cisa la obtención del oportuno
mandamiento judicial, si no mediara
consentimiento del interesado. Si la
misma finca se destina a casa-habita-
ción y al ejercicio de una actividad
profesional o económica con accesos
independientes y clara separación
entre las partes destinadas a cada fin,
se entenderá que la entrada a las ha-
bitaciones donde se desarrolle una
actividad profesional o económica
no lo es al domicilio particular. A es-
tos efectos se considerará domicilio
particular, no sólo la vivienda que
sirva de residencia habitual a una
persona física sino, asimismo, cual-
quier vivienda o lugar que sirva
efectivamente de morada”.

El domicilio o “lugar que -como
ha dicho la doctrina científica- cons-
tituye la sede jurídica habitual de la
persona y donde se ejercitan los de-
rechos y cumplen las obligaciones”,
tiene una enorme trascendencia en el
ámbito del Derecho, que culmina
con la inviolabilidad que le atribuye
el art. 18-2 de la Constitución, sin
otra excepción que el caso de fla-
grante delito, y con la protección que
le dispensan los arts. 191 y 490 a
492 bis del Código Penal. 

El Código Civil lo define como el
lugar de residencia habitual de las
personas naturales (art. 40) o el lugar
en que se halle establecida la repre-
sentación legal o donde ejerzan las
principales actividades las personas
jurídicas, a no ser que la ley o sus es-
tatutos fijen para éstas otro distinto
(art. 41); y son numerosas las refe-
rencias y la trascendencia que tiene a
efectos procesales, administrativos,
militares, etc. y, desde luego, tributa-
rios. Precisamente, la Ley General
Tributaria, en su art. 40-1 contiene
un concepto de “domicilio fiscal”
plenamente coincidente con el del
Código Civil.

Dice: “El domicilio, a los efectos
tributarios, será:

a) Para las personas naturales, el
de su residencia habitual.

b) Para las personas jurídicas, el
de su domicilio social, siempre que
en él esté definitivamente centraliza-
da su gestión administrativa y la di-
rección de sus negocios. En otro
caso, se atenderá al lugar en que ra-
diquen dicha gestión o dirección”.
No cabe duda que este concepto es
claro, armónico con el resto del or-
denamiento jurídico y específico en
el orden tributario, por lo que el for-

"al juzgar de la
legalidad de unas
liquidaciones por

Impuesto de Sociedades,
fueran consideradas
contrarias a Derecho
por valoración de un

hecho (la entrada en el
local) que ya había sido

juzgado y valorado
definitivamente por la

referida Sentencia de 13
de diciembre de 2002,

infringiendo con ello la
función positiva de la

cosa juzgada..."



mulado en el art. 39-3 del Reglamen-
to General de la Inspección no hace
sino separarse de él -con su inevita-
ble cortejo de nulidad- e introducir
confusiones, que nunca deben produ-
cirse en tan importante materia.

Y queda por despejar el alcance
que debe darse, en materia de entra-
da en fincas o locales, al último inci-
so del art. 141-2 de la Ley General
Tributaria, al decir que “cuando se
refiera al domicilio particular de
cualquier español o extranjero será
preciso la obtención del oportuno
mandamiento judicial”, y su aplica-
ción al domicilio de las personas ju-
rídicas. 

Aun cuando en su parte dispositi-
va llega al pronunciamiento denega-
torio del amparo y la cuestión se re-
fería a un procedimiento de apremio,
el Tribunal Constitucional ha sido
bien explícito al respecto en su S.
137/1985, de 17 octubre (suplemento
del Boletín Oficial del Estado núm.
268, de 8 noviembre), cuando, en su
Fundamento Jurídico Tercero, dice:

“Ausente de nuestro ordenamiento
constitucional un precepto similar al
que integra el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, según el cual
los derechos fundamentales rigen
también para las personas jurídicas
nacionales, en la medida en que, por
su naturaleza, le resulten aplica-
bles,... parece claro que nuestro Tex-
to Constitucional, al establecer el de-
recho a la inviolabilidad del
domicilio, no lo circunscribe a las
personas físicas, siendo pues extensi-
vo o predicable igualmente en cuan-
to a las personas jurídicas... 

Este es también el criterio acepta-
do por la doctrina generalizada en
otros países, como pueden ser, den-
tro de Europa, en Alemania, Italia y
Austria,... En suma, la libertad del
domicilio se califica como reflejo di-
recto de la protección acordada en el
ordenamiento a la persona, pero no
necesariamente la persona física,
desde el momento en que la persona
jurídica venga a colocarse en el lugar
del sujeto privado comprendido den-
tro del área de la tutela constitucio-
nal, y todas las hipótesis en que la
instrumentación del derecho a la li-
bertad no aparezcan o sean incompa-
tibles con la naturaleza y la especia-
lidad de fines del ente colectivo”.

Es claro, por tanto, que para el Tri-
bunal Constitucional el domicilio de
las personas jurídicas goza de análo-
ga protección derivada del art. 18-2
de la Constitución, que el de las per-
sonas naturales, y así lo interpreta
esta Sala en virtud del art. 5.1 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial.

En resumen, se desestima la im-
pugnación del art. 39-1 del Regla-
mento, que se considera ajustado a
Derecho; se estima la impugnación
del art. 39-2 que se anula en el punto
concreto de la necesidad de autoriza-
ción del Delegado o Administrador
de Hacienda o del Director general

correspondiente para la entrada o re-
conocimiento que se intenten fuera
del horario usual de funcionamiento
o desarrollo de la actividad, quedan-
do subsistente en lo demás; y, final-
mente, se anula el art. 39-3 del Re-
glamento, excepto en su primer
párrafo o inciso, debiendo estarse, a
efectos de lo que se entiende por do-
micilio fiscal, a lo que dispone el art.
40-1 de la Ley General Tributaria, y
en cuanto al tratamiento del domici-
lio de las personas jurídicas, a la
doctrina del Tribunal Constitucional
antes transcrita.”

En fin, el Tribunal Constitucional
delimitó el ámbito espacial de pro-
tección domiciliaria, en forma que
puede resumirse diciendo que se re-
conoce que las personas jurídicas
son titulares del derecho del artículo
18.2 de la Constitución, en la medida
en que lo sean también de ciertos es-
pacios que por la actividad que en
ellos se lleva a cabo, requieren una
protección frente a la intromisión
ajena, por constituir el centro de di-
rección de la sociedad o de un esta-
blecimiento dependiente de la misma
o servir a la custodia de los docu-
mentos u otros soportes de la vida
diaria de la sociedad o de su estable-
cimiento que quedan reservados al
conocimiento de terceros. 

En cambio, no son objeto de pro-
tección los establecimientos abiertos
al público o en que se lleve a cabo
una actividad laboral o comercial por
cuenta de una sociedad mercantil
que no está vinculada con la direc-
ción de la sociedad, o de un estable-
cimiento, ni sirva a la custodia de su
documentación.

En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 69/1999, de
26 de abril, tiene declarado que: “2.
Respecto al concepto de domicilio y
a los titulares del derecho a su invio-
labilidad ha de tenerse presente que
no todo local sobre cuyo acceso po-
see poder de disposición su titular
debe ser considerado como domici-
lio a los fines de la protección que el
art. 18.2 CE garantiza (SSTC
149/1991, fundamento jurídico 6º y
76/1992, fundamento jurídico 3º b),
así como, respecto a distintos loca-
les, los AATC 272/1985, 349/1988,
171/1989, 198/1991, 58/1992,
223/1993 y 333/1993). Y la razón
que impide esta extensión es que el
derecho fundamental aquí considera-
do no puede confundirse con la pro-
tección de la propiedad de los in-
muebles ni de otras titularidades
reales u obligacionales relativas a di-
chos bienes que puedan otorgar una
facultad de exclusión de los terceros.

De otra parte, tampoco existe una
plena correlación entre el concepto
legal de domicilio de las personas ju-
rídicas en el presente caso el estable-
cido por la legislación mercantil, con
el del domicilio constitucionalmente
protegido, ya que éste es un concep-
to “de mayor amplitud que el con-
cepto jurídico privado o jurídico ad-
ministrativo” (SSTC 22/1984

fundamentos 2º y 5º, 160/199, fun-
damento jurídico 8º, y 50/1995, fun-
damento jurídico 5º, entre otras).

En lo que respecta a la titularidad
del derecho que el art. 18.2 CE reco-
noce, necesariamente hemos de par-
tir de la STC 137/1985, ampliamente
citada tanto en la demanda de ampa-
ro como en las alegaciones del Mi-
nisterio Fiscal. Decisión en la que
hemos declarado que la Constitu-
ción, “al establecer el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, no lo
circunscribe a las personas físicas,
siendo pues extensivo o predicable
igualmente de las personas jurídicas”
(en el mismo sentido, SSTC
144/1987 y 64/1988. Si bien esta
afirmación de principio se ha hecho
no sin matizaciones relevantes, entre
ellas la consideración de la “natura-
leza y especialidad de fines” de di-
chas personas (STC 137/1985, fun-
damento jurídico 5º).

Tal afirmación no implica, pues,
que el mencionado derecho funda-
mental tenga un contenido entera-
mente idéntico con el que se predica
de las personas físicas. Basta reparar,
en efecto, que, respecto a éstas, el
domicilio constitucionalmente prote-
gido, en cuanto morada o habitación
de la persona, entraña una estrecha
vinculación con su ámbito de intimi-
dad, como hemos declarado desde la
STC 22/1984, fundamento jurídico
5º (asimismo, SSTC 160/1991 y
50/1995, entre otras); pues lo que se
protege no es sólo un espacio físico
sino también lo que en él hay de
emanación de una persona física y
de su esfera privada (STC 22/1984 y
ATC 171/1989), lo que indudable-
mente no concurre en el caso de las
personas jurídicas. Aunque no es
menos cierto, sin embargo, que éstas
también son titulares de ciertos espa-
cios que, por la actividad que en
ellos se lleva a cabo, requieren una
protección frente a la intromisión
ajena.

Por tanto, cabe entender que el nú-
cleo esencial del domicilio constitu-
cionalmente protegido es el domici-
lio en cuanto morada de las personas
físicas y reducto último de su intimi-
dad personal y familiar. Si bien exis-
ten otros ámbitos que gozan de una
intensidad menor de protección,
como ocurre en el caso de las perso-
nas jurídicas, precisamente por faltar
esa estrecha vinculación con un ám-
bito de intimidad en su sentido origi-
nario; esto es, el referido a la vida
personal y familiar, sólo predicable
de las personas físicas. 

De suerte que, en atención a la na-
turaleza y la especificidad de los fi-
nes de los entes aquí considerados,
ha de entenderse que en este ámbito
la protección constitucional del do-
micilio de las personas jurídicas y,
en lo que aquí importa, de las socie-
dades mercantiles, sólo se extiende a
los espacios físicos que son indis-
pensables para que puedan desarro-
llar su actividad sin intromisiones
ajenas, por constituir el centro de di-

rección de la sociedad o de un esta-
blecimiento dependiente de la misma
o servir a la custodia de los docu-
mentos u otros soportes de la vida
diaria de la sociedad o de su estable-
cimiento que quedan reservados al
conocimiento de terceros.

3. Ahora bien, sentado lo anterior
debe advertirse que en el presente
caso no resulta posible determinar si
nos encontramos ante un domicilio
constitucionalmente protegido, pues
en las actuaciones judiciales recibi-
das no existen elementos suficientes
que permitan llegar con certeza a
una conclusión sobre este extremo.

En efecto, no existe certeza de que
dicho local comercial pudiera estar
abierto al público y, por tanto, sólo
es oportuno señalar que, si así fuera,
no cabría considerar que en ese espa-
cio pueda producirse una vulnera-
ción del derecho fundamental a la in-
violabilidad del domicilio; al igual
que no se produciría en aquellos lo-
cales, aun de acceso sujeto a autori-
zación, donde se lleva a cabo una ac-
tividad laboral o comercial por
cuenta de una sociedad mercantil
que no está vinculada con la direc-
ción de la sociedad o de un estableci-
miento ni sirva a la custodia de su
documentación. 

Y lo único que resulta evidente de
dichas actuaciones es que la autori-
zación judicial no se refería al domi-
cilio legal de la sociedad mercantil
recurrente, sino a un local de la que
era titular, en el que existía al menos
en parte, un ámbito de actividad en-
teramente ajeno al concepto de do-
micilio de las personas jurídicas
constitucionalmente protegido, ya
que en él se encontraban los equipos
cuya venta al público se pretendía
impedir mediante su precinto. Lo
que aparentemente nos situaría en un
supuesto similar al resuelto por el
ATC 171/1989.”

Reconocido el derecho en los tér-
minos expresados, supone que la en-
trada y registro en espacios protegi-
dos sólo es lícita si concurre alguna
de estas tres circunstancias: consen-
timiento del interesado, flagrante de-
lito o autorización judicial. Por ello,
el artículo 113 de la Ley 50/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria,
señala ahora que “Cuando en los
procedimientos de aplicación de los
tributos sea necesario entrar en el
domicilio constitucionalmente prote-
gido de un obligado tributario o
efectuar registros en el mismo, la
Administración Tributaria deberá
obtener el consentimiento de aquél o
la oportuna autorización judicial”.
En cambio, el artículo 141.2 de la
vieja y derogada Ley se refería al
“domicilio particular de cualquier
español o extranjero”.

CUARTO.- Ciñéndonos ya al su-
puesto de hecho que se nos plantea,
ha de ponerse de relieve que la Sen-
tencia de la Sección Séptima de esta
Sala, de 13 de diciembre de 2002,
muy anterior a la de la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional aquí recurrida,
enjuició ya la entrada y registro lle-
vados a cabo el 27 de septiembre de
1994.

En efecto, dicha Sentencia conoció
del recurso de casación interpuesto
contra Auto de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluña, de
fecha 21 de mayo de 1991, que de-
claró inadmisible, por extemporáneo,
el recurso interpuesto, al amparo de
la Ley 62/78, contra el acto de entra-
da y registro, incluso teniendo en
cuenta la contestación realizada en
17 de marzo de 1999 a petición for-
mulada el 11 de febrero anterior, en
relación con aquella actuación admi-
nistrativa.

Debe advertirse con carácter pre-
vio que la Sentencia de referencia
ponía de relieve la defectuosa inter-
posición del recurso de casación al
señalar en el Fundamento de Dere-
cho Segundo: 

“Antes de cualquier otra conside-
ración se impone la de que en el es-
crito de interposición del recurso de
casación la parte recurrente más que
“motivos” que debieron ser precisos,
y claramente especificados, tal como
impone la propia naturaleza del re-
curso de casación, por su carácter de
extraordinario y de específico, lo que
invoca son genéricas alegaciones en
torno a lo que denomina “motivos”,
que es uno, en realidad, y que se
apoya en el artículo 88,1,d) de la Ley
29/98, de 13 de julio, por infracción
de las normas del Ordenamiento Ju-
rídico, diversificado en varias alega-
ciones, todo lo cual implica que no
se han seguido las pautas rectoras es-
tablecidas en el artículo 99,1 de la
anterior Ley de esta Jurisdicción, y
92,1 de la ahora vigente en el escrito
de interposición del recurso de casa-
ción por parte de la recurrente, que
podría dar lugar a la inadmisión de
dicho recurso, puesto que la determi-
nación del motivo o de los motivos
concretos que debieron articularse en
función de los fundamentos que se
utilizan, no responde a un mero rigor
formal sino a la necesidad de señalar
a esta Sala cuál es la razón de la dis-
crepancia con la sentencia, con pre-
cisión correcta del motivo o de los
motivos, puesto que son diferentes
los pronunciamientos de esta Sala,
según cuál o cuáles sean los que se
invocan, a tenor de los artículos
102,1 de la anterior Ley de esta Ju-
risdicción y 95, 2 de la Ley 29/98,
citada, y que van desde dejar a salvo
el derecho de ejercitar las pretensio-
nes ante quien corresponda y por el
procedimiento adecuado con indica-
ción, en su caso, del orden jurisdic-
cional que se estime competente,
hasta la resolución en los términos
en que aparece planteado el debate,
pasando por la remisión o reposición
de actuaciones, según los casos.

En efecto, interpuesto el recurso al
amparo de los artículos 86.2.b) y
87.1.a) de la Ley 29/98 no se cita es-

pecíficamente el motivo previsto en
el artículo 88 en que se basa el recur-
so, lo que determina su desestima-
ción, en coherencia con los Autos de
la Sección Primera de esta Sala de 3
de mayo de 1995, 16 de noviembre
de 1996 y 23 de enero de 1998.

Además, no consta interpuesto el
preceptivo recurso de súplica.”

A pesar de ello, la Sentencia, invo-
cando el principio de tutela judicial,
razona no solo la extemporaneidad
del recurso, sino también la no vul-
neración de los preceptos y jurispru-
dencia que se citaban como infringi-
dos en el recurso. Y en relación con
ello, concluye el Fundamento de De-
recho Cuarto con la contundente de-
claración que se transcribe a conti-
nuación:

“Esta Sala del Tribunal Supremo,
en sentencia 22 de enero de 1993
ha reafirmado la extensión del con-
cepto a las personas jurídicas y en
el caso que aquí se debate, la rela-
ción fáctica refleja, sin reservas ni
dudas, que el acceso de los Inspec-
tores de tributos al domicilio social
de la entidad recurrente se realizó
mediando el consentimiento espon-
táneo de un representante legal de
la sociedad en cuya presencia y con
su firma se desarrolló la inspección
y extendió el acta correspondiente,
sin que por el mismo se formulase
oposición, reserva o reticencia de
clase alguna. 

Así las cosas, la constatación ine-
quívoca del consentimiento manifes-
tado por el representante legal de la
entidad titular del domicilio social al
que tuvieron acceso los Inspectores
de tributos, a fin de realizar su mi-
sión profesional, deja vacía de conte-
nido a la supuesta lesión del derecho
fundamental reconocido en el artícu-
lo 18.2 CE y el motivo de casación
aducido debe ser desestimado.”

Y entre la relación fáctica a que se
hace referencia, se menciona espe-
cialmente a la Diligencia núm. 25 le-
vantada en San Juan de Espí en Bar-
celona a las 13 horas del día 27 de
septiembre de 1994, que también fi-
gura en el expediente administrativo
y en la que “se hace constar:

1º) Las actuaciones han comenza-
do mediante personación de la ins-
pección en los locales de la empresa
a las 9,30 horas.

2º) Esta inspección fue recibida
por Dª Ana, Jefe de Contabilidad y
por D. Francisco, Asesor externo de
Informática y a las 11 horas hicieron
acto de presencia D. Hernán, Apode-
rado y D. Leopoldo, Abogado de
Barcelona.

3º) Hay que destacar que la em-
presa no puso ninguna traba a la ac-
tuación inspectora, sino más bien al
contrario, colaboró con la misma fa-
cilitándole el acceso a todas sus de-
pendencias, su documentación y sus
archivos en soporte magnético”.

Y posteriormente, se señala tam-
bién en la Sentencia “En el docu-
mento núm. 35 (página 000645),
correspondiente a la Diligencia
núm. 25, en su apartado 3º, se reco-
ge que la empresa no puso ninguna
traba a la actuación inspectora, sino
que colaboró con la misma, facili-
tando el acceso a todas sus depen-
dencias, su documentación y sus ar-
chivos en soporte magnético. Esta
diligencia está firmada por el repre-
sentante autorizado de la empresa y
con la presencia de la Jefe de Con-
tabilidad, del Asesor externo de In-
formática, de un Apoderado y de un
Abogado que trabajaba para la em-
presa”.

Sin embargo, la Sentencia aquí
impugnada, que se limita a transcri-
bir íntegramente otras dictadas con
anterioridad por la propia Sala, no
tiene en cuenta el enjuiciamiento de
la entrada y registro por Inspectores

de Hacienda, que desde el punto de
vista del régimen jurídico del dere-
cho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio a que se refiere el
artículo 18.2 de la Constitución, ha-
bía hecho esta Sala, casi cuatro años
antes, en la Sentencia antes referida
de 13 de diciembre de 2002, que,
además, fue invocada por el Aboga-
do del Estado en el escrito de contes-
tación a la demanda. Con ello, ha
dado lugar además, a una contradic-
ción entre sentencias del mismo or-
den jurisdiccional, en torno a si un
determinado acto se ha producido, o
no, con violación de un derecho fun-
damental.

Por ello, procede aceptar el pri-
mer motivo y sin necesidad de re-
solver sobre el segundo alegado
por el Abogado del Estado, estimar
el recurso de casación, lo que da
lugar a la anulación de la sentencia
recurrida.”

Resulta conveniente precisar que
en Auto de 26 de febrero de 2009,
esta Sala declaró no haber lugar al
incidente de nulidad de actuaciones
planteado por la entidad “Agrupa-
ción Bazar el Regalo, S.A.” con base
en los siguientes razonamientos:

“Primero.- En los Antecedentes de
su escrito, la representación procesal
de la entidad “Bazar el Regalo,
S.A.”, en su calidad de sucesora de
“Bazar la Sirena, S.A.” aduce dos
motivos de nulidad, pues a su juicio
la sentencia, de un lado, adolece de
“defecto de incongruencia extra peti-
ta” y, de otro, “aprecia indebidamen-
te la cosa juzgada causando indefen-
sión”.

En cuanto al primero de ellos se
alega que el recurso de casación se
fundamentó en dos motivos de lega-
lidad ordinaria relativos a la necesi-
dad o no de autorización para la en-
trada y registro (artículos 140,141,
142 de la Ley General Tributaria de
1963 y 36,39, 40 y 41 del Reglamen-
to General de Inspección, aprobado
por Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril) y a los efectos de la eventual
anulación del acto administrativo
(artículo 71.1.a) de la Ley de la Ju-
risdicción Contencioso-Administrati-
va y 63 y 66 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Jurídi-
co de las Administraciones Públicas
y del Procedimiento Administrativo
Común).

Pues bien, afirma la promotora del
incidente que “ni la valoración de la
prueba, ni la existencia de cosa juz-
gada derivada de la Sentencia de 13
de diciembre de 2002, relativa a la
extemporaneidad de un recurso de
amparo judicial relativo otra mercan-
til, El Regalo, formaban parte del ar-
gumento ni motivación del recurso
de casación”, añadiéndose que “no
obstante, el resultado de la Sentencia
aquí recurrida es que:

i) Deja sin efecto la valoración de
la prueba practicada (y no impugna-
da) por la Audiencia Nacional, que
constata la falta de consentimiento
en la entrada y registro, así como la
nulidad de la misma, cuando nadie
ha impugnado en casación dicha va-
loración por arbitraria e ilógica.

ii) Incorpora como ratio decidendi
a un procedimiento de La Sirena y
sin ser un extremo casado por el re-
currente, los efectos de cosa juzgada
de una extemporaneidad en un recur-
so planteado por El Regalo donde
quedó imprejuzgado el fondo y no
practicada ninguna prueba (ni siquie-
ra formulada una demanda).

En lo que respecta a la denomina-
da “indebida apreciación de la cosa
juzgada”, se pone de relieve que “la
Sentencia de 13 de diciembre de
2002 recae en un procedimiento en
el que es parte El Regalo y donde se
tratan de tutelar derechos fundamen-
tales de El Regalo (no de La Sirena)”
y “el fallo versa sobre la extempora-
neidad de una recurso formulado por
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El Regalo que no puede producir
efectos de cosa juzgada en otra mer-
cantil, La Sirena, respecto de hechos
enjuiciados por la Audiencia Nacio-
nal en otro procedimiento completa-
mente distinto (con un sujeto distinto
y una práctica de la prueba singular
de dicho sujeto y dicho procedimien-
to) donde se dirimen los derechos
fundamentales y la legalidad ordina-
ria de una actuación administrativa
frente a La Sirena (no frente a El Re-
galo).”

Se añade que “cabe apreciar, y
bien pudiera ser el motivo de los
errores que se expresan en este inci-
dente de nulidad de actuaciones que
la Sentencia de 13 de diciembre de
2002 contiene alguna consideración
obiter dicta únicamente aplicable a la
obtención de información sobre El
Regalo pero, incluso aunque este
digno Tribunal entendiera que cabe
llegar a reutilizar alguna de dichas
consideraciones, no debe perderse de
vista que:

i) En ningún momento dichas
apreciaciones hacen referencia a La
Sirena que tiene una esfera jurídica
completamente independiente (ya
que ni se tutelan sus derechos funda-
mentales en ese proceso ni era el su-
jeto pasivo de inspección y registro).

ii) La prueba valorada por la Au-
diencia Nacional con respecto a La
Sirena no es objeto del recurso de
casación por lo que no puede ser re-
movida.

iii) La ratio decidendi de la deses-
timación del recurso de El Regalo
fue la extemporaneidad de su inter-
posición de modo que nunca se llegó
a efectuar un examen de fondo sobre
la entrada y registro y mucho menos
practicarse y enjuiciarse pruebas re-
ferentes a La Sirena”.

Tras insistir en que no cabe trasla-
dar miméticamente los efectos deri-
vados de procedimiento en los que
sea parte El Regalo, y donde La Si-
rena no ha ejercido su derecho de de-
fensa, a los procedimientos en que se
sustancien derechos de esta última,
se insiste en que “ha sido por prime-
ra vez en el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto ante la Au-
diencia Nacional cuando 

La Sirena ha tenido la oportunidad
de ejercer su derecho de defensa,
personal e independiente, aportando,
junto con su escrito de demanda,
abundante prueba documental con la
que rebatir la presunción iuris tan-
tum de veracidad que ostentan las di-
ligencias extendidas por los inspec-
tores que intervinieron en la entrada
y registro de las oficinas El Regalo y
obtuvieron subrepticiamente infor-
mas de otras mercantiles, entre ellos
La Sirena”.

En los Fundamentos de Derecho
del escrito promoviendo el incidente
se niega que concurran en el presen-
te caso los requisitos de la cosa juz-
gada -identidad de personas, cosas y

causa o razón de pedir- y se insiste
en la existencia de “incongruencia
extra petita”.

Por último, se llega a la conclu-
sión de que los defectos expuestos
en el escrito tienen la trascendencia
de vulnerar el artículo 24 de la Cons-
titución.

Segundo.- El Abogado del Estado,
en su escrito de oposición, después
de transcribir el artículo 241 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial y
referirse a la naturaleza del incidente
de nulidad de actuaciones, alega:

“Segundo.- En el presente supues-
to se pretende que el Tribunal Supre-
mo rectifique el criterio expresado
en la Sentencia cuya nulidad se pre-
tende, basándose para ello en los ar-
gumentos ya utilizados en el recurso.
Lo que supone que el incidente de
nulidad no debe de ser admitido.

Tercero.- Se alegan igualmente
vulneraciones de derechos funda-
mentales ya alegadas anteriormente
en el recurso, motivo por el cual
tampoco el incidente debe admitirse.

Cuarto.- En cualquier caso no hay
vulneración del principio de incon-
gruencia, sino aplicación estricta de
las reglas que regulan la casación, la
cual permite (entre otras cosas) la in-
tegración de hechos, en función de lo
que se desprende de lo actuado. No
puede hablarse de incongruencia en
la Sentencia, puesto que es plena-
mente congruente tanto con las peti-
ciones de las partes como con las
alegaciones de las mismas, que son
contempladas en la resolución cuya
nulidad se solicita.

Tampoco existe indefensión, dada
la naturaleza de esta, tal como ha
sido entendida por el Tribunal Cons-
titucional. Habiendo podido por otra
parte la peticionaria alegar todo lo
que a su derecho ha convenido”.

Tercero.- El artículo 241.1 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial, en
su redacción actualmente vigente,
operada por Ley Orgánica 6/2007,
de 24 de mayo, aquí aplicable, esta-
blece: “No se admitirán con carácter
general incidentes de nulidad de ac-
tuaciones. Sin embargo, excepcio-
nalmente, quienes sean parte legíti-
ma o hubieran debido serlo podrán
pedir por escrito que se declare la
nulidad de actuaciones fundada en
cualquier vulneración de un derecho
fundamental de los referidos en el
art. 53.2 de la Constitución, siempre
que no haya podido denunciarse an-
tes de recaer resolución que ponga
fin al proceso y siempre que dicha
resolución no sea susceptible de re-
curso ordinario ni extraordinario”.

Del precepto se deduce la no ad-
misión con carácter general del inci-
dente de nulidad de actuaciones. La
excepción la constituye la pretensión
que ejercite quien haya sido parte le-
gítima en el proceso o quien hubiera
podido serlo que podrá solicitar la

nulidad de actuaciones fundada en
cualquier vulneración de un derecho
fundamental de los referidos en el
art. 53.2 de la Constitución, siempre
que no haya podido denunciarse an-
tes de recaer resolución que ponga
fin al proceso y siempre que dicha
resolución no sea susceptible de re-
curso ordinario ni extraordinario.

En todo caso, los Autos de la Sec-
ción Séptima de esta Sala de de 22
de mayo y 21 de julio de 2008 han
interpretado dicho precepto, afir-
mando que “si bien es cierto que la
reforma operada por el artículo uno
de la Ley Orgánica 6/2007 de 24
mayo 2007, permite alegar la vulne-
ración de cualquier derecho funda-
mental, esa alegación ha de ir referi-
da al objeto del incidente de nulidad
de actuaciones, que según el artículo
240.1 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial, son los actos procesales que
puedan incurrir en nulidad de pleno
derecho, en todo caso, o en defectos
de forma que impliquen ausencia de
los requisitos indispensables para al-
canzar su fin o determinen efectiva
indefensión, pero no la mera discre-
pancia con el contenido de la senten-
cia”, pues según consolidada juris-
prudencia el incidente de nulidad de
actuaciones -cauce procesal que
debe ser objeto de una rigurosa inter-
pretación restrictiva- no puede ser
utilizado al modo de un recurso más
para corregir la interpretación y apli-
cación del Derecho realizada en re-
soluciones judiciales firmes.

De lo expuesto, se deduce que
para resolver el incidente debemos
atender de modo exclusivo a si al
dictar la Sentencia de fecha 30 de
octubre de 2008, estimando el recur-
so de casación interpuesto por el
Abogado del Estado contra la sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Na-
cional, de 11 de octubre de 2006, se
incurrió o no en infracción el dere-
cho fundamental alegado por la parte
solicitante de la nulidad de actuacio-
nes.

Cuarto.- Pues bien, antes de dar
respuesta al incidente planteado de-
bemos sentar como premisas previas
las siguientes:

1º) La Sentencia anterior de esta
Sala (Sección Séptima), de 13 de di-
ciembre de 2002, se dictó en recurso
de casación interpuesto por la enti-
dad entonces denominada “Bazar el
Regalo, S.A.”, contra el Auto dicta-
do por la Sección Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña de fecha 21 de mayo de
1999 que declaró inadmisible, por
extemporáneo, el recurso interpuesto
al amparo de la Ley 62/78, contra “el
Acuerdo del Delegado Especial de la
Agencia Estatal de la Administra-
ción Tributaria de Cataluña por el
que se ordenó la entrada de la Ins-
pección de los Tributos en las insta-
laciones y locales de negocio de la
recurrente, lo que tuvo lugar el 27 de
septiembre de 1994 tras autorización

del antedicho órgano el 20 de sep-
tiembre de 1994.”

2º) Contra el Auto de declaración
de inadmisibilidad, la entidad Bazar
el Regalo, S.A., interpuso recurso de
casación si bien que en el escrito de
interposición, se adujo “vulneración
del artículo 18.2 CE en la actuación
de la Inspección que, en ningún mo-
mento, le fue notificada” y se criticó
“la inactividad del Inspector Jefe de
Área de la Inspección, alegándose
infracción del artículo 3, apartados
a), d) y f) de la Ley 1/98” (así se dice
en el Antecedente Tercero y Funda-
mento de Derecho Sexto de la Sen-
tencia de 13 de diciembre de 2002).

3º) A la hora de resolver, la referi-
da Sentencia primeramente pone de
manifiesto en el Fundamento de De-
recho Segundo que la parte recurren-
te más que “motivos” que debieron
ser precisos, y claramente especifica-
dos, tal como impone la propia natu-
raleza del recurso de casación, por su
carácter de extraordinario y de espe-
cifico, lo que invoca son genéricas
alegaciones en torno a lo que deno-
mina “motivos” y a continuación,
dentro del propio Fundamento de
Derecho, se hace la manifestación de
que “ interpuesto el recurso al ampa-
ro de los artículos 86.2.b) y 87.1.a)
de la Ley 29/98 no se cita específica-
mente el motivo previsto en el artí-
culo 88 en que se basa el recurso, lo
que determina su desestimación, en
coherencia con los Autos de la Sec-
ción Primera de esta Sala de 3 de
mayo de 1995, 16 de noviembre de
1996 y 23 de enero de 1998.

Además, no consta interpuesto el
preceptivo recurso de súplica”

Ahora bien, tras ello, la Sentencia
en el Fundamento de Derecho Terce-
ro, afirma que “no obstante y en aras
de la efectividad de la tutela judicial
efectiva, se alude en un primer apar-
tado a la inadmisión, por extempora-
neidad”, la cual se rechaza porque
“conocida y consentida desde el 20
de septiembre de 1994 la entrada y
registro de funcionarios de la Agen-
cia Tributaria en la sede de la empre-
sa recurrente para la toma de datos
de trascendencia tributaria, resulta
extemporáneo en 1999 invocar le-
sión en el derecho fundamental de la
inviolabilidad de domicilio en el año
1994 a la vista del resultado de las
actuaciones emanadas de la Admi-
nistración Tributaria. Tampoco pue-
de reputarse el plazo desde la peti-
ción formulada el 11 de febrero de
1999, contestada el 17 de marzo si-
guiente, al comportar una abertura
artificiosa de plazos respecto una ac-
tuación material fenecida casi cinco
años atrás tras la cual fueron tramita-
das actas de disconformidad en los
Impuestos sobre Sociedades e IVA
correspondientes a los años 1989 a
1992.”

Pero es que además, a continua-
ción, en el Fundamento de Derecho
Cuarto, dentro del contexto de “ale-
gaciones” o “motivos” que se expo-
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nían en el escrito de interposición de
recurso de casación interpuesto, la
sentencia realiza lo que calificamos
en la nuestra de 30 de octubre de
2008 de “contundente declaración”,
en torno a “la constatación inequívo-
ca del consentimiento manifestado
por el representante legal de la enti-
dad titular del domicilio social al que
tuvieron acceso los Inspectores de
tributos, a fin de realizar su misión
profesional y que “deja vacía de con-
tenido a la supuesta lesión del dere-
cho fundamental reconocido en el ar-
tículo 18.2 CE y el motivo de
casación aducido debe ser desesti-
mado”.

Previamente a tal argumentación
la Sentencia a que nos venimos refi-
riendo hace una exposición de los
documentos y diligencias del expe-
diente administrativo y, entre ellos,
de la Diligencia núm. 25 y documen-
to número 35. (En el Antecedente
Tercero de este Auto figura la trans-
cripción de ambos).

En fin, en el Fundamento de Dere-
cho Sexto, la Sentencia también se
refiere a la inactividad del Inspector
adjunto Jefe del Área de la Inspec-
ción, respecto de la cual “se invoca
la infracción del artículo 3, apartados
a), d) y f) de la Ley 1/98” y tras rea-
lizar la oportuna argumentación se
concluye afirmando: “no cabe esti-
mar la vulneración del artículo 3,
apartados a), d) y j) de la Ley 1/98,
pues el sujeto pasivo, por mediación
de su representante fue asistido por
la Administración tributaria en el
cumplimiento de sus obligaciones
(apartado a), pudo conocer el estado
de tramitación del procedimiento
(apartado d) y se llevaron a cabo las
actuaciones en la forma menos gra-
vosa (apartado j), abriéndose plena-
mente el trámite de audiencia a las
12 horas del día 12 de noviembre de
1998, como respuesta de la Adminis-
tración a la petición formulada por
D...., en calidad de representante au-
torizado de Bazar El Regalo, S.A. el
6 de octubre de 1998, que obtuvo la
contestación por el Subinspector de
los tributos (equipo núm. 55) de 9 de
octubre de 1998, en el sentido de que
la Inspección le comunica que puede
examinar el expediente en el estado
actual de tramitación”.

La línea argumental de la Senten-
cia finaliza con la conclusión de que:

“Todos estos razonamientos des-
virtúan las infracciones aludidas y
procede desestimar el segundo de los
motivos aducidos, con imposición de
costas a la parte recurrente en casa-
ción”.

Por último, la parte dispositiva de
la Sentencia es del siguiente tenor:

“Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sación núm. 5888/99 interpuesto por
Dª Dionisia Vázquez Robles, en
nombre de en nombre de Bazar el
Regalo, S.A. contra el Auto de fecha
21 de mayo de 1999, dictado por la

Sección Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
ña, que procede declarar firme, con
imposición de costas a la parte recu-
rrente, por imperativo legal.”

4º) En la instancia seguida ante la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, el Abo-
gado del Estado opuso a la contesta-
ción a la demanda- y ello quedó
expresamente reconocido en la sen-
tencia dictada- que “la entrada en las
dependencias de la entidad se realizó
cumpliendo los requisitos del art. 36
del Reglamento de la Inspección, sin
que se produjera indefensión, al ha-
ber consentido el titular de la depen-
dencia el acceso de los Inspectores”,
a lo que ha de añadirse ahora, como
expresábamos en nuestra Sentencia
que el Defensor de la Administra-
ción invocó en apoyo de su preten-
sión la existencia de la Sentencia de
13 de diciembre de 2002, existiendo,
por tanto, para la demandante la po-
sibilidad de alegar lo que tuviera por
conveniente en trámite de conclusio-
nes.

5º) La Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional ahora casada, a
pesar de lo señalado en el anterior
apartado, omitió toda referencia a la
de esta Sala de 13 de diciembre de
2002.

Sentadas estas premisas previas, lo
primero que ha de manifestarse es
que esta Sala no podía desconocer
que la Sentencia de la Sección Sépti-
ma de 13 de diciembre de 2002, se
dictó resolviendo el recurso de casa-
ción interpuesto contra Auto de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluña, de fecha 21 de mayo de
1991, que declaró inadmisible, por
extemporáneo, el recurso interpues-
to, por la vía del procedimiento espe-
cial para la protección de los dere-
chos fundamentales de la persona
previsto en la Ley 62/1978, contra el
Acuerdo del Delegado Especial de la
Agencia Estatal de la Administra-
ción Tributaria de Cataluña, por el
que se ordenó la entrada de la Ins-
pección de los Tributos en las insta-
laciones y locales de negocio de la
entidad “Bazar el Regalo. S.A.”; en
cambio la Sentencia ahora puesta en
cuestión ha resuelto una controversia
derivada de liquidaciones giradas
por Impuesto sobre Sociedades co-
rrespondientes a los ejercicios 1989
a 1991, respecto de las que la parte
hoy promotora del incidente alegaba
un origen viciado por razón de que
aquella entrada se produjo sin la de-
bida autorización judicial.

Por ello, en ningún momento
nuestra Sentencia aludió a la deno-
minada función negativa o excluyen-
te de la cosa juzgada material, que
desde hace siglos se expresa en el
aforismo “non bis in idem” y que
precisamente tiene su manifestación
en el artículo 69.d) de la Ley de esta
Jurisdicción, que establece como

causa de la inadmisibilidad del re-
curso o de alguna de las pretensiones
la siguiente: “que recayera sobre
cosa juzgada...”

Dicho lo anterior, preciso es indi-
car también que partiendo de lo que
se entiende por “obiter dicta” (dichos
de paso), es decir los argumentos
complementarios de una sentencia
sin trascendencia en el fallo, un exa-
men superficial de la de esta Sala de
13 de diciembre de 2002 podría ha-
cer pensar que tienen ese carácter to-
dos los razonamientos referidos a la
inexistencia de violación de derecho
fundamental en el acto de entrada en
el local o de la no concurrencia de
inactividad en la actuación del Ins-
pector Jefe de Área.

Sin embargo, de un estudio medi-
tado del contenido de la sentencia se

extrae una conclusión muy diferente
de la indicada.

En efecto, la Sentencia no se limi-
ta a confirmar la extemporaneidad de
un recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto contra un acto admi-
nistrativo de orden de entrada en lo-
cales, sino que, ante la alegación de
la parte recurrente de “vulneración
del artículo 18.2 CE en la actuación
de la Inspección que, en ningún mo-
mento, le fue notificada”, yendo más
de aquél en el tiempo y examinando
las circunstancias concurrentes, de-
clara expresamente que la entrada en
el local se produjo con consenti-
miento del representante de la em-
presa. Con ello, aún cuando no se
diga expresamente, se hace uso de la
doctrina jurisprudencial de evitar in-
necesarias dilaciones en la resolu-

ción de asuntos que solo pueden per-
judicar al justiciable (contenida en
Sentencias de este Tribunal Supremo
como las de 9 de mayo y 30 de no-
viembre de 1983, 17 de febrero de
1984, 1 de febrero de 1988 y 25 de
octubre de 2005) y que explica que a
partir de la apreciación de la prueba
documental obrante en el expediente
administrativo en el Fundamento de
Derecho Cuarto se haga la afirma-
ción de “la constatación inequívoca
del consentimiento manifestado por
el representante legal de la entidad
titular del domicilio social al que tu-
vieron acceso los Inspectores de tri-
butos, a fin de realizar su misión
profesional, deja vacía de contenido
a la supuesta lesión del derecho fun-
damental reconocido en el artículo
18.2 CE y el motivo de casación
aducido debe ser desestimado” (Pos-
teriormente, en el Fundamento de
Derecho Sexto también se razona y
resuelve sobre la inexistencia de
inactividad del Inspector Adjunto,
cuestión ésta que se menciona para
demostrar el criterio de la Sentencia,
pero sobre la que no insistimos por
no ser objeto de debate).

Tras ello la sentencia se llega a la
conclusión, antes también recogida,
de que “todos estos razonamientos
desvirtúan las infracciones aludidas
y procede desestimar los motivos
aducidos”.

Por tanto, existen razones suficien-
temente demostrativas de que la de-
claración de inexistencia de viola-
ción del derecho fundamental del
artículo 18.2 de la Constitución en el
acto de entrada en el local no es un
mero “obiter dicta”; por el contrario
se trata de una declaración definitiva
realizada en aplicación de la doctrina
antes expuesta y que permitió a la
parte recurrente, sin duda alguna, in-
terponer recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, lo que por
cierto no consta se hiciera.

Pues bien, la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 11 de octu-
bre de 2006, hoy casada, desconoció
por completo la existencia de la Sen-
tencia de 13 de diciembre de 2002,
introducida en el debate procesal por
el Abogado del Estado, con la que
apoyaba la tesis mantenida escrito de
contestación a la demanda de existir
consentimiento del titular del local
para la entrada de los inspectores.
Ello hizo que al juzgar de la legali-
dad de unas liquidaciones por Im-
puesto de Sociedades, fueran consi-
deradas contrarias a Derecho por
valoración de un hecho (la entrada
en el local) que ya había sido juzga-
do y valorado definitivamente por la
referida Sentencia de 13 de diciem-
bre de 2002, infringiendo con ello la
función positiva de la cosa juzgada,
a la que se refiere el artículo 222.4
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, según el cual “
lo resuelto con fuerza de cosa juzga-
da en la sentencia firme que haya
puesto fin a un proceso vinculará el
tribunal de un proceso posterior
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cuando en éste aparezca como ante-
cedente lógico de lo que sea su obje-
to, siempre que los litigantes sean los
mismos o la cosa juzgada se extien-
da a ellos por disposición legal”. De
aquí que pudiéramos afirmar en
nuestra Sentencia de 30 de octubre
de 2008, respecto a la de la instancia
que resultó casada, que “se limita a
transcribir íntegramente otras dicta-
das con anterioridad por la propia
Sala, no tiene en cuenta el enjuicia-
miento de la entrada y registro por
Inspectores de Hacienda, que desde
el punto de vista del régimen jurídi-
co del derecho fundamental a la in-
violabilidad del domicilio a que se
refiere el artículo 18.2 de la Consti-
tución, había hecho esta Sala, casi
cuatro años antes, en la Sentencia
antes referida de 13 de diciembre de
2002, que, además, fue invocada por
el Abogado del Estado en el escrito
de contestación a la demanda. Con
ello, ha dado lugar además, a una
contradicción entre sentencias del
mismo orden jurisdiccional, en torno
a si un determinado acto se ha pro-
ducido, o no, con violación de un de-
recho fundamental”.

Y sentado lo anterior, hay que afir-
mar que incluso partiendo de la tesis
de tratarse de “obiter dicta” que sos-
tiene la parte promotora del inciden-
te, llegaríamos a análoga conclusión.

En efecto, ya estemos ante un he-
cho valorado en forma definitiva por
una Sentencia firme, ya ante un mero
“obiter dicta”, la actitud omisiva de
la resolución judicial de instancia
permitía la integración de la existen-
cia de una Sentencia anterior que se
había pronunciado en la forma antes
expuesta sobre la diligencia número
25, de la que dijimos en el Funda-
mento de Derecho Cuarto de nuestra
Sentencia, que también figuraba en
el expediente administrativo.

La integración entre los hechos de
la existencia de una sentencia ante-
rior y de su valoración de la diligen-
cia número 25, que tuvimos igual-
mente a la vista, era posible a partir
de que el motivo del Abogado del
Estado invocaba el artículo 88.1 d)
de la Ley de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa y señalaba
como infringidos los preceptos lega-
les antes indicados, defendiendo, se-
gún reconoce la parte promotora del
incidente que “no era precisa autori-
zación para la entrada en los locales
y que, en todo caso, se consintió la
entrada”.

Lo anteriormente expuesto condu-
ce a que hayan de ser rechazadas las
alegaciones formuladas por la parte
promotora del incidente.

En cualquier caso, y por último, la
entidad hoy recurrente figura como
sucesora de “Bazar la Sirena” o “Ba-
zar el Regalo” a través de procedi-
mientos de fusión. Y así, en la ins-
tancia y en el recurso de casación
Agrupación Bazar el Regalo, S.A. ha
actuado como sucesora de Bazar la
Sirena. Paladinamente confiesa en la

página 2 de su escrito la promotora
del incidente, refiriéndose a La Sire-
na, que “Agrupación el Regalo,
S.A.”, es sucesora de sus derechos y
obligaciones”.

Quinto.- Por lo expuesto, procede
declarar no haber lugar al incidente
de nulidad de actuaciones.....”

En el caso presente, es cierto que
la entidad Celju, S.L. no fue parte en
el recurso de casación concluido con
la Sentencia de la Sección Séptima
de esta Sala Tercera de 13 de di-
ciembre de 2002 a que se ha hecho
referencia anteriormente, pero si
concurren todas las precisas circuns-
tancias para proceder a la integración
de hechos, debiendo ponerse de re-
lieve que también en esta ocasión el
Abogado del Estado, al contestar a la
demanda en la instancia, dio noticia
de la existencia de la referida senten-
cia.

Por ello, y por las mismas razones
que se han expuesto con anteriori-
dad, se acepta el primer motivo y sin
necesidad de resolver sobre el segun-
do alegado por el Abogado del Esta-
do, se estima el recurso de casación,
lo que da lugar a la anulación de la
sentencia recurrida.

QUINTO.- La casación de la sen-
tencia obliga, de conformidad a lo
dispuesto en el artículo 95.2.d) de la
Ley de esta Jurisdicción, a resolver
lo que corresponda dentro de los tér-
minos en que apareciera planteado el
debate.

A tal efecto debemos poner de re-
lieve:

1º) El artículo 50 de la Ley Gene-
ral Tributaria de 28 de diciembre de
1963 dispone “Cuando la falta de
presentación de declaraciones o las
presentadas por los sujetos pasivos
no permitan a la Administración el
conocimiento de los datos necesarios
para la estimación completa de las
bases imponibles o de los rendimien-
tos, o cuando los mismos ofrezcan
resistencia, excusa o negativa a la
actuación inspectora o incumplan
sustancialmente sus obligaciones
contables, las bases o rendimientos
se determinarán en régimen de esti-
mación indirecta”.

Por su parte el Real Decreto
939/86, por el que se aprueba el Re-
glamento General de Inspección de
los Tributos, añade en su artículo 64-
1 que este régimen será subsidiario
de los de determinación directa o es-
timación objetiva singular, y se apli-
cará “cuando la administración no
pueda conocer los datos necesarios
para la estimación completa de las
bases imponibles o de las cuotas o
rendimientos por alguna de las si-
guientes causas:

c) Que el sujeto pasivo haya in-
cumplido sustancialmente sus obli-
gaciones contables”. Concepto que
se concreta en el apartado 2 del mis-
mo artículo 64 al señalar:

“En particular, se entiende que
existe incumplimiento sustancial de
las obligaciones contables:

a) Cuando el interesado incumpla
la obligación de llevanza de la conta-
bilidad o de los registros estableci-
dos por las disposiciones fiscales.

Se presumirá la omisión de los li-
bros y registros contables cuando no
se exhiban a requerimiento de la Ins-
pección de los Tributos.

b) Cuando la contabilidad no reco-
ja fielmente la titularidad de las acti-
vidades, bienes o derechos.

c) Cuando los registros y docu-
mentos contables contengan omisio-
nes, alteraciones o inexactitudes que
oculten o dificulten gravemente la
exacta constatación de las operacio-
nes realizadas.

d) Cuando aplicando las técnicas o
criterios generalmente aceptados a la
documentación facilitada por el inte-
resado no pueda verificarse la decla-
ración o determinar con exactitud las
bases o rendimientos objeto de com-
probación.

e) Cuando la incongruencia proba-
da entre las operaciones contabiliza-
das y las que debieran resultar del
conjunto de adquisiciones, gastos u
otros aspectos de la actividad permi-
ta presumir, con arreglo al apartado
segundo del artículo 118 de la Ley
General Tributaria, que la contabili-
dad es incorrecta.”

Se trata, por tanto, de un régimen
de carácter subsidiario que requiere,
primero, el razonar sobre su elección
para posteriormente determinar la
base imponible.

Los distintos supuestos en los que,
a tenor del artículo 64-2, se entiende
que existe el referido incumplimien-
to sustancial, en general parten del
anormal comportamiento contable
del sujeto pasivo que lleva a la Ad-
ministración a acudir a métodos que
permitan conocer la verdadera reali-
dad tributaria de aquél.

Así la jurisprudencia ha venido
considerando como supuestos de in-
cumplimiento sustancial de obliga-
ciones contables, la no llevanza de
los libros obligatorios exigidos por el
Código de Comercio o su llevanza
parcial, o la no aportación de factu-
ras que permitan un contraste de ta-
les libros (Sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de marzo de 1989, 9
de enero de 1992 y 5 de mayo de
1993, entre otras).

2º.- De las actuaciones llevadas a
cabo por la Unidad 55 de la ONI y
de las efectuadas respecto de Celju,
S.L., se deduce claramente que ésta
y otras entidades formaban un grupo
con la sociedad Bazar El Regalo,
S.A., que realizaba la función central
de compras para beneficiarse de una
posición de fuerza respecto a sus
proveedores y que luego, a su vez

como único proveedor, transmitía los
artículos al resto de las compañías
que era las que vendían los artículos
al público. Esto hace que solo el gru-
po pudiera facilitar los datos que
permitieran una cuantificación exac-
ta de las compras efectuadas y con-
sumidas por cada una de las tiendas.

En concreto, la entidad en la ins-
tancia demandante y ahora recurrida
ejercía su actividad en las tiendas si-
tas en las direcciones de C/Conca de
Tremp, núm. 7 en Barcelona; C/Mn
Jaume Busquets, núm. 6, de L’Hos-
pitalet; C/Boquería núm. 31, de Bar-
celona y C/Compte Borrell, núm. 72
de Barcelona.

3º) Como consecuencia de la ac-
tuación llevada a cabo por la ONI en
27 de septiembre de 1994, a que se
ha hecho referencia con anterioridad,
pudo venirse en conocimiento de la
existencia de una doble contabilidad:
una, la extraoficial, contenida en los
archivos informáticos descubiertos y
otra, la oficial de cada sociedad, ela-
borada a partir de la anterior, que es
la que servía para presentar las de-
claraciones correspondientes. De
esta forma, mientras los archivos in-
formáticos que se obtuvieron refleja-
ban la totalidad de las ventas de to-
das y cada una de las tiendas de las
sociedades del grupo, las contabili-
dades oficiales de cada una de estas
últimas reflejaban un nivel de ventas
muy diferente.

La veracidad de la prueba de que
las ventas comprobadas son las obte-
nidas por la ONI en su actuación
queda constatada en la actuación ins-
pectora seguida ante Celju, S.L. en
función de las siguientes circunstan-
cias:

1ª.- Identificación de las tiendas
mediante códigos numéricos com-
probándose que coincidían los códi-
gos que constaban en la contabilidad
de las empresas con los contenidos
de los archivos informáticos.

2ª.- La comprobación de que exis-
tían ventas no declaradas en el grupo
de sociedades Bazar El Regalo, lo
que se pone de manifiesto en los va-
les de venta no declarados (Diligen-
cia núm. 50, de fecha 15 de octubre
de 1998), en la falta de justificación
del origen de los fondos mediante
los cuales se suscribían participacio-
nes en fondos de inversión y en las
facturas emitidas sin cuota de IVA
repercutida por Bazar El Regalo,
S.A.

4º) Pues bien, las anomalías conta-
bles descubiertas justifican por sí
sólo la imposibilidad de determinar
la base imponible de forma directa.

En todo caso, debe ponerse de re-
lieve como circunstancias que justi-
fican también la aplicación del régi-
men de estimación indirecta:

- Ausencia de aportación de inven-
tario de existencia iniciales del ejer-
cicio 1989.
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- Aportación de inventarios de
1989, 1990 y 1993 en los que los ar-
tículos no se identifican por códigos,
ni fabricante, ni se agrupan por artí-
culos, estando aquellos confecciona-
dos por hojas de ordenador unidas
por un archivador.

- Ausencia de albaranes de trans-
porte, que permitan comprobar las
entregas y devoluciones de las dife-
rentes tiendas franquiciadas a Bazar
El Regalo, S.A.

- Cómputo en los ejercicios 1989 y
1990 como gasto por compras de la
entidad compras efectuadas por D.
Alexander (administrador único de
la entidad Bazar El Regalo, S.A; Ba-
zares Reunidos, S.A; Suministradora
Neiler, S.A.; Bazar La Sirena, S.A.,
Catalana de Electrodomésticos, S.A.,
integrantes todas ellas del grupo em-
presarial Bazar El Regalo y titular, al
mismo tiempo, de tiendas al por me-
nor).

Por ello, la propia sentencia recu-
rrida en casación no dejaba de reco-
nocer que “Ninguna duda hay de que
resulta procedente el régimen de es-
timación indirecta” estimándose no
aceptables las alegaciones de la acto-
ra.

5º) Expuesto lo anterior, señala-
mos que a través de la actuación de
la ONI en el Bazar El Regalo S.A. la
Inspección obtuvo los datos de ven-
tas reales a partir de los ordenadores
del Director Financiero, Directo Co-
mercial y Jefe de Contabilidad de di-
cha sociedad.

Si se hubiera aportado la docu-
mentación precisa, se podría haber
determinado el importe de las com-
pras de cada una de las tiendas, pero
como no fue ello posible, se proce-
dió a calcular el importe de las com-
pras por medio de datos obtenidos en
la actuación de la ONI y de coefi-
cientes de margen bruto que para
cada tipo de establecimiento se indi-
can en el informe complementario
(procedimiento previsto en el artícu-
lo 169 del Reglamento del Impuesto,
aprobado por Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre); los
restantes gastos (personal, alquileres,
agua, electricidad, etc.) se toman por
sus importes contabilizados, por en-
tender que tienen carácter fijo res-
pecto al volumen de ventas, a excep-
ción de los gastos de transporte, que
se determinan aumentando los conta-
bilizados en la misma proporción en
que lo han sido las ventas.

La Inspección siguió un procedi-
miento correcto, a partir de la identi-
ficación de las tiendas con códigos
numéricos y de la comprobación de
que coincidían con los que constaban
en la contabilidad de las empresas,
sin que se haya producido indefen-
sión por cuanto la entidad recurrente
ha tenido oportunidad de aportar da-
tos y documentos que demostraran lo
erróneo de las conclusiones alcanza-
das, especialmente en cuanto a la no
inclusión en precio del IVA y sin

que desde luego pueda pretenderse,
tal como puso de relieve el TEAC,
que los datos obtenidos del ordena-
dor personal del Director Comercial
de Bazar El Regalo, S.A. correspon-
den a una simulación estadística,
dado tanto el detalle de los datos ob-
tenidos por la ONI, como el hecho
de que los mismos vengan referidos
a ejercicios pasados.

En fin, en la liquidación practicada
por el ejercicio 1989 se ha tenido en
cuenta que la declaración por dicho
ejercicio fue cuota 0, alcanzándose
en cambio un cuota de acta de
26.494.539 ptas.

6º) En relación a la alegación de
prescripción de los expedientes san-
cionadores formulada en la deman-
da, ha de recordarse que esta Sala
mantiene doctrina reiterada y com-
pletamente consolidada (sentencias
de 25 de septiembre de 2001, 10 de
mayo de 2004, 17 y 24 de mayo de
2005, entre otras muchas), consisten-
te en que el nuevo plazo de la pres-
cripción del derecho de la Adminis-
tración para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liqui-
dación de 4 años (art. 64.a de la Ley
General Tributaria), opera sobre to-
dos los periodos abiertos y en curso
y, así, en todos los casos en que el 1
de enero de 1999 (fecha de entrada
en vigor del nuevo plazo -Disposi-
ción final séptima- Ley 1/1998, de
26 de febrero) hubiera transcurrido
el plazo de cuatro años contado des-
de el “dies a quo”, la prescripción se
habrá producido, precisamente el 1
de enero de 1999, y en aquéllos que
hubiera transcurrido un plazo menor
prescribirá el derecho cuando des-
pués de esta fecha se cumpla el plazo
de cuatro años, contados obviamente
desde el “dies a quo”. Sin embargo,
si el mencionado periodo temporal
de inactividad administrativa ha con-
cluido antes del 1 de enero de 1999,
el plazo prescriptivo aplicable es el
anteriormente vigente de 5 años y el
régimen imperante es el existente an-
tes de la citada Ley 1/1998.

Con relación a la interpretación
que ha de darse a lo previsto en la
Disposición Final Cuarta.3 del RD
136/2000 cuando dispone que “la
nueva redacción dada por dicha Ley
1/1998 al artículo 64 de la LGT, en
lo relativo al plazo de prescripción
de las deudas, acciones y derechos
mencionados en dichos preceptos, se
aplicará a partir del 1 de enero de
1999, con independencia de la fecha
en que se hubieran realizado los co-
rrespondientes hechos imponibles,
cometido las infracciones o efectua-
dos los ingresos indebidos, sin per-
juicio de que la interrupción de la
prescripción producida, en su caso,
con anterioridad a aquella fecha pro-
duzca los efectos previstos en la nor-
mativa vigente’“), esta Sala ha preci-
sado (FJ Quinto de la STS de 25 de
septiembre de 2001), que: 

“Si antes del 1 de enero de 1999 se
vio interrumpida la prescripción que
venía ganando el contribuyente, regi-

rá, a partir de esa citada fecha, el
plazo de 4, y no de 5, años.

Sin embargo, el matiz que permite
entender y considerar que la declara-
ción al respecto efectuada por la sen-
tencia de instancia es perfectamente
correcta y en modo alguno tiene el
radical alcance retroactivo y erradi-
cador in radice de situaciones jurídi-
cas ya alcanzadas que inadecuada-
mente le imputa el Abogado del
Estado recurrente es el siguiente: Si
el momento en que se cierra el perío-
do temporal durante el que ha estado
inactiva la Administración tributaria
es posterior al 1 de enero de 1999, el
plazo prescriptivo aplicable es el de
4 años (aunque el ‘dies a quo’ del ci-
tado período sea anterior a la indica-
da fecha) y el instituto de la prescrip-
ción se rige por lo determinado en
los nuevos artículos 24 de la Ley
1/1998 y 64 de la LGT.

Y, a sensu contrario, si el mencio-
nado período temporal de inactivi-
dad administrativa ha confluido an-

tes del 1 de enero de 1999, el plazo
prescriptivo aplicable es el anterior-
mente vigente de 5 años y el régimen
imperante es el existente antes de la
citada Ley 1/1998.

En ambos casos, sin perjuicio de
que la interrupción de la prescripción
producida, en su caso, con anteriori-
dad a la indicada fecha del 1 de ene-
ro de 1999, genere los efectos pre-
vistos en la normativa
-respectivamente- vigente.

No otra cosa es lo expresado o
querido expresar por el RD 136/2000
y por la sentencia de instancia con la
frase “con independencia de la fecha
en que se hubieran realizado los co-
rrespondientes hechos imponibles,
cometido las infracciones o efectua-
do los ingresos indebidos” (frase
que, por lo ya dicho, no encierra ni
pretende encerrar una retroactividad
radical)”.

Ahora bien, esta doctrina sólo re-
sulta aplicable a la liquidación tribu-

taria pero no a la infracción, ya que
en esta materia deben aplicarse los
principios propios del derecho san-
cionador, como declaró esta Sala, en
la Sentencia de 20 de febrero de
2007 (recurso de casación núm.
6422/2001), en la que se dijo: “Esta
Sala tiene declarado, con base en el
art. 25 de la Constitución, que el pre-
cepto aplicable a una infracción ad-
ministrativa es la Ley que está vi-
gente en el momento de la comisión
de infracción, habiéndose positiviza-
do este criterio, para todas las infrac-
ciones administrativas en el nivel de
la legislación ordinaria, por el art.
128.1 de la Ley 30/1992, según el
cual será de aplicación las disposi-
ciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos
que constituyen infracción adminis-
trativa.

Por otra parte, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, razo-
nando a sensu contrario, a partir de
la prohibición de las disposiciones
sancionadoras no favorables, plas-
mada en el art. 9.3 de la Constitu-
ción, ha elaborado el principio de la
retroactividad de las leyes sanciona-
doras posteriores más favorables,
criterio hoy asumido, a nivel general
por el art. 128.2 de la Ley 30/1992,
según el cual las disposiciones san-
cionadoras producirán efecto retro-
activo en cuanto favorecen al pre-
sunto infractor.

A su vez, el art. 4.3 de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Dere-
chos y Garantías del Contribuyente,
reiterando en cierto modo el princi-
pio establecido en el citado 128.2 de
la Ley Procedimental, dispone que
“las normas que regulan el régimen
de infracciones y sanciones tributa-
rias, así como el de los recargos, ten-
drán efectos retroactivos cuando su
aplicación resulte más favorable para
el afectado”.

La cuestión clave que ha de resol-
verse es la relativa a si las normas
que regulan la prescripción de la ac-
ción para imponer sanciones tributa-
rias pueden o no entenderse inclui-
das entre aquellas que regulan el
régimen de infracciones y sanciones
tributarias.

La respuesta viene condicionada
por el carácter sustantivo o simple-
mente procedimental que se asigne a
la prescripción.

Si tiene carácter sustantivo la apli-
cación de la retroactividad de la
prescripción será preceptiva en aque-
llos casos en que resulte favorable.

Por el contrario, si solo se le reco-
noce carácter procedimental regirá la
norma de aplicación temporal del de-
recho, sin posibilidad alguna de re-
trotraer su eficacia a resoluciones
adoptadas con anterioridad.

Pues bien, tanto el Tribunal Cons-
titucional como el Tribunal Supremo
han afirmado la naturaleza material
de la prescripción en la esfera de lo
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punitivo. Así el Tribunal Constitu-
cional, en sus sentencias 83/1989, de
10 de mayo, 157/1990, de 18 de oc-
tubre, 12/1991, de 28 de enero,
62/2001, de 1 de marzo y 63/2005 de
14 de marzo mantiene que la pres-
cripción de los delitos y faltas por
paralización del procedimiento pue-
de ser considerada como institución
de naturaleza sustantiva o material.

También así lo viene constante-
mente declarando la jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo en reiteradas sentencias, entre
las que basta citar las de 10 de marzo
de 1993, 12 de febrero de 2002, 19
de noviembre de 2003 y 31 de marzo
de 2004.

Por otra parte, esta Sala, en sen-
tencia de 22 de enero de 1991, de
modo expreso declara que la aplica-
ción del principio de retroactividad
de la norma posterior más favorable
al inculpado se refiere no sólo a la ti-
pificación de la infracción y sanción
sino también al nuevo plazo de pres-
cripción, si resulta ser inferior.

Ante esta valoración de alcance de
la prescripción hay que concluir que
la retroactividad establecida en el
art. 4, 3 de la Ley 1/1998 es aplica-
ble a la prescripción de la acción
para imponer sanciones tributarias al
integrarse en las normas sancionado-
ras sustantivas.

Frente a la anterior no cabe alegar
que las normas sobre prescripción
suponen una plasmación concreta
del principio general de seguridad
jurídica y que afectan a cualesquiera
relaciones y situaciones jurídicas en-
tre el contribuyente y la Administra-
ción, pues todo ello no es óbice para
que en relación con el derecho san-
cionador se apliquen los principios
propios de esta materia.

Tampoco cabe invocar que la Ley
1/1998 entró en vigor a los veinte
días de su publicación en el BOE,
esto es, el 19 de marzo de 1998, y
que el apartado 2 de su disposición
final 7ª estableció que el nuevo plazo
de cuatro años entraba en vigor el 1
de enero de 1999, porque lo único
que podría pretenderse con la pospo-
sición del momento de entrada en vi-
gor del nuevo plazo de prescripción
era otorgar unos meses a la Adminis-
tración para que pudiese ultimar ac-
tuaciones en curso en relación a la
cuota e intereses, aunque se hubieran
iniciado con posterioridad a los cua-
tro años, pero sin que ello pudiera
afectar a la materia sancionadora, ya
que el nuevo plazo de prescripción,
por la naturaleza de esta institución,
obligaba a revisar las sanciones im-
puestas, cuando las actuaciones ins-
pectoras se hubieran iniciado con
posterioridad a los cuatro años o tales
actuaciones se hubieran paralizado
por más de seis meses dando lugar a
que se completase el citado plazo de
cuatro años desde el dies a quo “.

Esta doctrina está absolutamente
consolidada y ejemplo de ello son

las Sentencias de 10 de mayo, 21 de
junio y 5 de noviembre de 2007 y 28
de abril (dos) y 27 de junio de 2008.

Pues bien, teniendo en cuenta que
el ejercicio fiscal al que ha quedado
reducido el presente recurso es el de
1989 y que según se reconoce en el
Acta de Inspección y en la resolu-
ción del TEAC las actuaciones ins-
pectoras comenzaron en 30 de mayo
de 1995, debemos declarar prescrita
la sanción impuesta y en consecuen-
cia proceder a su anulación.

Lo anterior, nos lleva a estimar en
parte el recurso contencioso admi-
nistrativo anulando la resolución del
Tribunal Económico- Administrativo
Central de 20 de junio de 2003, en
cuanto confirmó la liquidación por
sanción del ejercicio 1989, que tam-
bién debe anularse, confirmando en
cambio la correspondiente a dicho
ejercicio por cuota e intereses del
Impuesto de Sociedades.

SEXTO.- No procede la imposi-
ción de costas y en cuento a las de
instancia cada parte abonará las su-
yas.

En su virtud, en nombre del Rey y
en el ejercicio de la potestad de juz-
gar que, emanada del pueblo espa-
ñol, nos confiere la Constitución,

FALLO

Primero.- Que debemos estimar y
estimamos el presente recurso de ca-
sación interpuesto por el Abogado
del Estado, en la representación que
legalmente ostenta de la Administra-
ción General del Estado, contra la
sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 18 de mayo de 2006,
dictada en el recurso contencioso-ad-
ministrativo número 876/2003, sen-
tencia que se casa y anula en lo que
respecta a la liquidación por Impues-
to de Sociedades y sanción del ejer-
cicio 1989.

Segundo.- Que debemos estimar y
estimamos en parte el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por la representación procesal de
Celju, S.L. contra la resolución del
Tribunal Económico-Administrativo
Central, de 20 de junio de 2003, en
lo que respecta a la sanción del ejer-
cicio 1989, declarándose la nulidad
de ambas por su disconformidad con
el ordenamiento jurídico; en cambio,
se confirma la referida resolución del
Tribunal Económico Administrativo
Central de 20 de junio de 2003, en lo
que respecta a la liquidación por
cuota e intereses del ejercicio 1989,
declarándose la validez de una y otra
por ser conformes al ordenamiento
jurídico.

Tercero.- Que debemos declarar y
declaramos que no procede la imposi-
ción de costas y en cuanto a las de ins-
tancia, cada parte abonará las suyas.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse en la Colección Le-

gislativa, definitivamente juzgando
lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Rafael Fernández Montal-
vo.- Manuel Vicente Garzón Herre-
ro.- Manuel Martín Timón.- Joaquín
Huelin Martínez de Velasco.- Óscar
González González.

Publicación.- Leída y publicada
ha sido, la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma, D. Manuel Martín Ti-
món, hallándose celebrando au-
diencia pública, ante mí, el Secreta-
rio Certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En las demandas acu-
muladas que dieron origen a la sen-
tencia de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional de 14 de abril de
2.008, que ahora se recurre en casa-
ción, se postula por los Sindicatos
actores, a través de la interpretación,
en esencia, de los artículos 14 y 17
del I Convenio Colectivo de Tripu-
lantes de Cabina de Pasajeros de
Spanair, S.A., el reconocimiento del
derecho a que “el tiempo invertido...
en los vuelos de posicionamiento o
movimiento debe considerarse y
computarse como tiempo de activi-
dad en vuelo, a los efectos de los to-
pes previstos en el convenio...”.

Teniendo en cuenta que el litigio
se ciñe exclusivamente a la necesi-
dad de que se compute como activi-
dad en vuelo el tiempo empleado por
los Tripulantes de Cabina (TPC en
adelante) en los denominados vuelos
de posicionamiento posterior, la Sala
de instancia llegó a la conclusión de
éstos no se habían de computar a los
efectos del límite de 13 horas previs-
to en el artículo 14 del Convenio
para la actividad diaria en vuelo, a
diferencia de lo que ocurría con los
vuelos de posicionamiento anterior a
un vuelo asignado, para los que el
propio Convenio (artículo 17, párra-
fo segundo) establece expresamente
tal consideración, razón por las de-
sestimó las demandas.

Para llegar a tal conclusión la sen-
tencia recurrida lleva a cabo una in-
terpretación integrada de los referi-
dos preceptos del Convenio, en
relación con el Reglamento CE
1899/2006 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de
2006, relativa en la denominada sub-
parte “Q” a las “limitaciones del
tiempo de vuelo y actividad y requi-
sitos de descanso OPS1”, regulación
a la que se remite el último inciso
del artículo 14 del Convenio, pre-
ceptos con arreglo a los que cabe lle-
gar a la conclusión de que tienen dis-
tinta naturaleza los vuelos de
posicionamiento anterior a un servi-
cio aéreo y los posteriores, y por ello
no cabe atribuir a éstos últimos la
condición de actividad en vuelo que
se compute a efectos del límite de
las referidas 13 horas diarias.

SEGUNDO.- Los recursos de casa-
ción que se formulan por los dos Sin-
dicatos actores contiene cada uno de
ellos un solo motivo, de carácter jurí-
dico amparado en la letra e) del artícu-
lo 205 de la Ley de Procedimiento La-
boral, en el que se denuncia la
infracción de los artículos 14 y 17 del
I Convenio Colectivo de Tripulantes
de Cabina de Spanair, en relación con
el artículo 37.1 de la Constitución,
arts. 82 y siguientes del Estatuto de
los Trabajadores, con el artículo 17
del Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales
de trabajo, en lo relativo al tiempo de
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TS Sala 4ª, Sentencia 23 junio 2009. Ponente: D. Jesús Gullón Rodríguez

Tiempo de posicionamiento no
considerado como actividad en vuelo

Desestima el TS el recurso de casación formulado por el sindicato
accionante contra sentencia que rechazó su demanda de conflicto colec-
tivo sobre tiempo invertido en el posicionamiento posterior de los tripu-
lantes de la cabina de pasajeros de la compañía aérea demandada.

Explica la Sala que no cabe incluir como actividad en vuelo los posi-
cionamientos posteriores previstos en el convenio de la empresa deman-
dada, pues la limitación horaria de la actividad aérea tiene como finali-
dad principal evitar la fatiga física o psíquica de las tripulaciones, y
quien ha de iniciar un vuelo de situación para después hacer otro u otros
más no se encontrará normalmente en las mismas condiciones de estrés
que quien, habiendo terminado su actividad, retorna, libre de servicio, a
su base o domicilio.



trabajo en la aviación civil, modifica-
do por el Real Decreto 294/2004, de
20 de febrero y con Reglamento
(CE)1899/2006 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 12 de diciembre
de 2006, EU OPS1.

Tal y como se desprende de los re-
cursos de casación instados por los
recurrentes, del escrito de impugna-
ción de los mismos, como de la pro-
pia sentencia recurrida y los distintos
preceptos que en ella se relacionan
para dar respuesta a la cuestión plan-
teada, no es tarea sencilla interpretar
en conjunto tales normas para extra-
er la respuesta jurídicamente ajusta-
da a los distintos elementos, desde el
momento en que los negociadores
del Convenio decidieron no estable-
cer con rotundidad la naturaleza de
los vuelos de posicionamiento poste-
rior a efectos del límite de las 13 ho-
ras de actividad en vuelo a que se re-
fiere el artículo 14 del Convenio.

Efectivamente, el artículo 17 del
Convenio cuando regula el “posicio-
namiento” define éste como “el des-
plazamiento de un TPC desde un lu-
gar a otro, para empezar, proseguir o
terminar una tarea asignada por la
empresa, y por cuenta de ésta, sin
mediar un descanso, excluyendo los
traslados ciudad-aeropuerto y vice-
versa”. Ese desplazamiento puede
ser entonces anterior o posterior a
una actividad de vuelo. En el primer
caso se entiende, tal y como estable-
ce expresamente el párrafo segundo
del artículo 17 del Convenio, que a
pesar de que con carácter general el
posicionamiento no constituye acti-
vidad aérea, cuando ese posiciona-
miento va seguido de una actividad
aérea “será considerada (sic) activi-
dad aérea en su totalidad”.

Pero esa claridad desaparece cuan-
do tratamos de indagar la naturaleza
de los posicionamientos posteriores
a un servicio aéreo. No obstante, de
la interpretación conjunta de las nor-
mas que ahora van a analizarse esta
Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo ha de llegar a la misma conclu-
sión que la sentencia recurrida y que
comparte también el Ministerio Fis-
cal en su informe, es decir, que tales
posicionamientos no tienen la condi-
ción de actividad en vuelo a los efec-
tos de límite de las 13 horas a que
nos venimos refiriendo.

TERCERO.- La primera aproxima-
ción interpretativa que cabe hacer
para mantener esa conclusión ya se
ha anticipado, puesto que en la confi-
guración que de los posicionamientos
se hace en el párrafo segundo del ar-
tículo 17 del Convenio se contiene
una regla general, como es la de que
dichos posicionamientos no constitu-
yen actividad aérea. No obstante, se
trata de una norma incompleta puesto
que, por un lado, tiene -como se aca-
ba de ver- excepciones, y por otro,
para abordar el problema del cómpu-
to de los límites de actividad aérea
que haya de proyectarse sobre los po-
sicionamientos posteriores es necesa-
rio acudir a lo previsto en el artículo

14 del Convenio, puesto que en el
párrafo tercero de aquél artículo 17
se dice que “Será posible que a un
periodo de actividad aérea siga un
desplazamiento para posicionarse, si
el tiempo total de dicha actividad aé-
rea precedente más el tiempo de ese
desplazamiento no supera los límites
establecidos en el artículo 14 de este
Convenio “. La redacción del precep-
to proporciona algunas dudas inter-
pretativas de su alcance, teniendo en
cuenta que se trata de una norma de
remisión, que necesita completarse
con el artículo 14 del Convenio, par-
ticularmente con su último párrafo.

En este precepto, el artículo 14, se
regula lo que se denomina “Activi-
dad aérea”, en cuyo inciso final se
dice que “el tiempo máximo diario
de actividad en vuelo será de 13 ho-
ras con una reducción en 30 minutos
por cada sector a partir del tercer
sector en adelante, con una reduc-
ción total máxima de dos horas. Esta
limitación podrá ser ampliada en
hasta dos horas no más de dos veces
en siete días consecutivos. Las 13
horas antes referidas incluirán los
vuelos en movimiento, dentro de los
criterios especificados en la regula-
ción EU OPS1”. Del contenido del
precepto se desprende que, por un
lado, la remisión que hace el artículo
17 a los límites del 14 no es única,
pues las 13 horas de referencia tie-
nen extensiones o ampliaciones ex-
cepcionales pero lícitas. Y por otro,
se trata de una remisión de segundo
grado pues con carácter específico se
establece que serán los criterios de
una norma comunitaria, el Regla-
mento (CE) 1899/2006 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2006, EU OPS1, los
que finalmente definan el alcance de
ese límite horario en relación con los
posicionamientos posteriores, pues
ya hemos visto que para los anterio-
res la norma del Convenio -artículo
17, párrafo segundo - prevé que ten-
gan la consideración de actividad aé-
rea en su totalidad a los efectos de
tal límite de actividad.

Para el referido Reglamento, en la
subparte “Q” relativa a las limitacio-
nes del tiempo de vuelo y actividad y
requisitos de descanso, en OPS
1.1095, 1.6, se define el tiempo de
actividad en vuelo como concepto de
partida diciendo que se trata de aquél
“durante el cual una persona desem-
peña sus funciones en un avión
como parte de su tripulación. El
tiempo de actividad en vuelo se ini-
cia cuando el miembro de la tripula-
ción se presenta para un vuelo o una
serie de ellos, y finaliza una vez con-
cluido el último de los vuelos en que
el tripulante ha trabajado”. Por otra
parte se define en ese texto el posi-
cionamiento (punto 1.12) como “el
desplazamiento de un tripulante que
esté fuera de servicio de un lugar a
otro, siguiendo instrucciones del
operador”, y en Ops. 1.105 punto
5.1. se dice que “Todo el tiempo in-
vertido en tiempo de posicionamien-
to se contará como tiempo de activi-
dad”. No obstante, esa consideración

de actividad “de trabajo” no lo es a
efectos de “tiempo de vuelo”, pues
inmediatamente se apresta la norma
a decir que (punto 5.2) que “El tiem-
po de posicionamiento posterior a la
presentación pero anterior al co-
mienzo del trabajo efectivo se inclui-
rá dentro del tiempo de actividad en
vuelo pero no contará como sector”.
De esta manera únicamente el posi-
cionamiento anterior al comienzo del
trabajo efectivo, aunque sea en sí
mismo y a la vez un posicionamiento
posterior a otro servicio, podrá tener
la consideración de actividad en vue-
lo, con lo que la remisión que hace a
tales normas el Convenio aparece re-
suelta en el sentido de que los posi-
cionamientos posteriores puros, no
tienen la consideración de tiempo de
vuelo, a los efectos de los límites
previstos en el artículo 14 del Con-
venio, aunque lo tengan como tiem-
po de trabajo a efectos retributivos,
como se desprende de algunos pre-
ceptos del Convenio, entre los que se
puede citar el artículo 64, en el que
se recoge una modalidad concreta de
posicionamiento, el de los vuelos
programados con doble tripulación,
precisamente para poder prolongar la
actividad aérea sin vulnerar los lími-
tes antes referidos, supuesto en el
que cada tripulación realiza en situa-
ción de posicionamiento una parte
del servicio, supuesto en el que “la
mitad de las horas invertidas en di-
cha situación serán retribuidas como
horas de vuelo”.

El art. 14.2 del Real Decreto
1561/1995, de 21 de septiembre, so-
bre jornadas especiales de trabajo, en
lo relativo al tiempo de trabajo en la
aviación civil, modificado por el
Real Decreto 294/2004, de 20 de fe-
brero, no aporta ninguna novedad ni
tiene incidencia en el problema aquí
planteado, desde el momento en que
únicamente procede a definir en la
letra b) el tiempo de trabajo como
“todo período durante el cual el per-
sonal de vuelo permanece en el tra-
bajo, a disposición del empresario y
en ejercicio de su actividad o de sus
funciones.”, y en la letra c) el tiempo
de vuelo como el “tiempo total trans-
currido desde que una aeronave co-
mienza a moverse desde el lugar
donde estaba estacionada con el pro-
pósito de despegar hasta que se de-
tiene al finalizar el vuelo en el lugar
de estacionamiento y para todos los
motores”.

CUARTO.- Tal y como se ha ex-
presado y se desprende de los anterio-
res razonamientos, la interpretación
que cabe llevar a cabo del cómputo
de la actividad en vuelo y sus límites
de tiempo, en relación con los posi-
cionamientos posteriores en el Con-
venio de la empresa demandada se
corresponde con el que hizo la sen-
tencia recurrida, tal y como afirma el
Ministerio Fiscal en su informe, de
manera que no cabe incluirlos como
actividad en vuelo, al igual que se
hace, de manera más clara ciertamen-
te, en los Convenios Colectivos de la
empresa Air Europa (artículo 53.3) en
el que es posible que a una actividad

aérea siga un vuelo de situación pos-
terior si la suma de ambos tiempos no
supera las 18 horas, y en el de la em-
presa Iberia LAE, en el que se permi-
te en esos casos una extensión de la
actividad aérea en una hora y treinta
minutos, regulaciones que, tal y como
afirman los recurrentes, en nada afec-
tan al problema aquí suscitado, pero
que sí tienen un valor de referencia
para comprender la manera en que
otras compañías del sector abordan
esas situaciones, que en cualquier
caso parten del dato objetivo de la no
equiparación del vuelo de posiciona-
miento anterior, seguido de una acti-
vidad aérea, con el posterior ya fuera
de servicio señalado. La limitación
horaria de la actividad aérea tiene
como finalidad principal evitar la fati-
ga física o síquica de las tripulacio-
nes, y en este sentido quien ha de ini-
ciar un vuelo de situación para
después hacer otro u otros más no se
encontrará normalmente en las mis-
mas condiciones de estrés que quien
habiendo terminado su actividad re-
torna, libre de servicio, a su base o
domicilio.

En consecuencia, al no haber in-
fringido la sentencia recurrida ningu-
no de los preceptos denunciados en
los recursos de casación, éstos han
de ser desestimados y confirmada ín-
tegramente la resolución de instan-
cia, sin que haya lugar a la imposi-
ción de costas, tal y como se
desprende de lo previsto en el núme-
ro 2 del artículo 233 de la Ley de
Procedimiento laboral.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por la FEDERA-
CIÓN DE COMUNICACIÓN Y
TRANSPORTE DE COMISIONES
OBRERAS (FCT-CCOO) y por el
SINDICATO DE TRIPULANTES
DE CABINA DE PASAJEROS DE
LÍNEAS AÉREAS, contra la senten-
cia de 14 de abril de 2.008 dictada
por la Sala de lo Social de la Audien-
cia Nacional, en el procedimiento
núm. 228/2007 seguido a instancia
de FCT-CCOO contra Spanair, S.A.
sobre Conflicto Colectivo. Sin que
haya lugar a la imposición de costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificación y comuni-
cación de esta resolución.

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

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jesus Gullon Rodri-
guez hallándose celebrando Audien-
cia Pública la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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2009/216692

TC Sala 1ª, Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Rigorista interpretación sobre
competencia para conocer
reclamación por responsabilidad
patrimonial

Se pretende determinar si la desesti-
mación por extemporaneidad del re-
curso contencioso-administrativo in-
terpuesto por el recurrente contra el
Sindicato de Riegos de la Comunidad
de Regantes por responsabilidad patri-
monial, ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente
de derecho de acceso a la jurisdicción.
El TC estima el recurso. Considera que
la interpretación realizada por el órga-
no judicial sobre que el plazo de pres-
cripción no cabe interrumpirse en los
supuestos en que sea manifiesta la fal-
ta de diligencia de la parte por ser evi-
dente la incompetencia del orden juris-
diccional al que se dirigía la primera
reclamación no puede calificarse de ar-
bitraria ni de irrazonable, pero resulta
excesivamente rigorista pues no puede
afirmarse que la cuestión de la compe-
tencia de los órdenes jurisdiccionales
para resolver este tipo de reclamacio-
nes fuera una cuestión incontrovertida.

2009/11731

TS Sala 1ª, Sentencia 14 enero 2009.
Ponente: Dª Encarnación Roca Trías

Plazo de prescripción de quince
años en acción por agresión a
menores

Recurren en casación los demandados
y padres de los menores que agredie-
ron al hijo de los actores, habiéndo
sido condenados los primeros en sen-

tencia dictada por el tribunal de meno-
res como responsables de dicha agre-
sión, rechazando la Sala la prescrip-
ción alegada por los recurrentes,
señalando éstos que había transcurrido
más de un año desde la firmeza de la
sentencia condenatoria.
Considera la Sala que en los supuestos

de responsabilidad por daños por delitos
que no sean la calumnia o la injuria no
están sujetos al plazo de prescripción de
un año, sino al general de quince años,
siendo así que para que ello sea de apli-
cación es preciso, como ocurre en el
caso de autos, que exista una resolución
del juzgado de menores declarando que
los hechos probados constituyen un deli-
to cometido por un menor no imputable.

2009/112120

TS Sala 2ª, Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Participación directa y activa del
acusado en allanamiento de morada,
detención ilegal y otros delitos

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia dictada en causa seguida al mismo
por delitos de allanamiento de morada,
detención ilegal, robo con intimida-
ción, y hurto de uso. El TS comprueba
que el “factum” lo que declara proba-
do es una participación directa, activa
y de primer grado del acusado, cuando
señala que él en compañía de otro indi-
viduo identificado y de otros dos no
identificados se dirigieron, previamen-
te concertados, en un automóvil al do-
micilio de las víctimas, y, mientras
uno permanecía en el vehículo, los res-
tantes entraron en el domicilio encapu-
chados y portando uno de ellos una
pistola, donde les redujeron, ataron, e
intimaron a la entrega de dinero.

2009/112119

TS Sala 2ª, Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Andrés Martínez Arrieta

Delito de amenazas subsumido en
el de lesiones

Se desestima el recurso de casación
interpuesto por la acusación particular

contra sentencia parcialmente absolu-
toria dictada en causa seguida por de-
litos de amenazas, quebrantamiento
de condena, y lesiones. Señala el TS
que en el supuesto de existencia de
resultados psíquicos, pudiéramos de-
cir “normales”, correspondientes a las
amenazas vertidas, esos resultados se
consumen en el delito declarado pro-
bado, siendo preciso, para alcanzar
una subsunción autónoma en el delito
de lesiones, concurrentes según las
reglas del concurso ideal, que las con-
secuencias psíquicas aparezcan clara-
mente determinadas y excedan de lo
que pudiera considerarse resultado y
consecuencia de la agresión y por lo
tanto subsumibles en el delito de
agresión y enmarcado en el reproche
penal correspondiente al delito de
agresión.

2009/151010

TS Sala 3ª, Sección 4ª, Sentencia 1 julio 2009.
Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Procedimiento de subasta de una
gran superficie construida
en virtud de convenio urbanístico
anulado

El TS desestima el recurso de casa-
ción que la representación procesal de
la Federación Empresarial Talaverana
interpone contra el auto dictado por el
TSJ de Castilla-La Mancha en inci-
dente de ejecución de la sentencia,
que declaró la nulidad del acuerdo
adoptado por el Ayuntamiento de Ta-
lavera, por el que se aprobaron las ba-
ses del concurso para el otorgamiento
de un convenio urbanístico previo a la
ordenación de terrenos, para la im-
plantación de una gran superficie co-
mercial. La Sala concluye que nada
hay en la argumentación de la parte
recurrente que conduzca de modo
convincente a la conclusión de que el
cabal cumplimiento del fallo en ejecu-
ción exija, realmente, la anulación de
la nueva ordenación urbanística o el
derribo de lo construido. Al contrario,
ese cabal cumplimiento se satisface
garantizando que la adjudicación de la

gran superficie comercial se lleve fi-
nalmente a cabo con pleno respeto de
los principios antes no observados de
publicidad, libre concurrencia e igual-
dad y no discriminación de los licita-
dores.

2009/171904

TS Sala 3ª, Sección 8ª, Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D. José Díaz Delgado

Resolución por los jueces decanos
en única instancia de los recursos
contra decisiones de reparto de los
secretarios judiciales

El TS desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra el
acuerdo del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, quien, recordando
lo que dispone el art. 168,2,a) LOPJ, al
atribuir a los jueces decanos la potes-
tad de resolver en única instancia los
recursos gubernativos que quepa inter-
poner contra las decisiones de los se-
cretarios judiciales en materia de re-
parto, consideró que la decisión
recurrida no es susceptible de ser
recurrida ante el Pleno del CGPJ, y en
consecuencia el recurso es inadmisi-
ble, sin perjuicio de que contra aquella
el recurrente pueda interponer en su
caso el recurso jurisdiccional corres-
pondiente.

2009/158178

TS Sala 4ª, Sentencia 16 junio 2009.
Ponente:  D. Jordi Agustí Juliá

Categoría atribuida por convenio
extraestatutario no considerada
como condición más beneficiosa

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por la demandada FEVE contra
sentencia que declaró el derecho de los
trabajadores accionantes a quedar in-
cluidos en la categoría solicitada y a
las correspondientes diferencias sala-
riales.
Señala la Sala que la reclasificación

de los actores en virtud del pacto ex-
traestatutario suscrito, no lo fue por
venir realizando las funciones de ca-
tegoría superior, sino que fue fruto
de los acuerdos alcanzados en dicho
pacto, que sí tomaba en considera-
ción la circunstancia de haber venido
realizando esas funciones desde más
de tres años atrás, pero ello en cum-
plimiento de lo pactado y mientras
tenga vigencia el referido pacto, sin
que exista indicio alguno de una vo-
luntad empresarial de incorporarlo
de forma definitiva al contrato de
trabajo.
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