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Detencion ilegal en concurso medial
con delito de robo con violencia e
Intimidacion y uso de medio peligroso

Se estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto por € acu-
sado contra sentencia que le condend por delitos de detencién ilegal y
robo con violencia e intimidacion. El TS dicta segunda sentencia por la
gue establece que si bien la decisidn de la Sala no seria objetable pues el
“uso de armas’ en sentido legal es también su exhibicién, es decir, €
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 identificacién visual pueda ser considerada tal y
calificada como “ de fuego” e incluso medio peligroso, a los efectos del

art. 242,2 CP 95.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Al amparo del art.
5,4 LOPJ, se ha denunciado infrac-
cién de precepto constitucional, por
estimar vulnerado el derecho ala
presuncion de inocencia.

Ello, se dice, porque la condena se
funda en informes periciales que no
se obtuvieron con las debidas garanti-
as 0 no debieron haber sido llevados
al juicio; y, en cambio, se han degjado
de lado pruebas que corroborarian
que € acusado no es culpable del he-
cho por € que se le ha condenado.

Adi, los testigos José Pablo y Augus-
to no pudieron afirmar de maneratgan-
telaautoriade que recurre; y laprime-
rani habl6 de que empufiase d arma.

El principio de presuncién de ino-
cencia da derecho a no ser condena-
do sin prueba de cargo valida, que -
salvo los casos excepcionales
congtitucionalmente admitidos- es la
obtenida en € juicio, que haya sido
racional y explicitamente 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 conclusion incriminato-
ria, segln 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
[lamada directa, y viertan sobre el
hecho principal u objeto de imputa-
cion; y que la inferencia que, reali-
zada a partir de aguéllos conduce a
este Ultimo, sea racional, fundada en
maximas de experiencia fiables, y
cuente con motivacion suficiente.

Se tratade ver si en el caso a exa-
men puede decirse cumplido ese ca-
non de calidad de los elementos de
pruebay de su valoracién.

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

También que el andlisis de lasim-
prontas digitales dejadas en una cita
adhesiva y un trozo de guante,
abandonados en el lugar de la ac-
cion, correspondian a acusado, con-
forme se ha acreditado.

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

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

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

Pues bien, siendo asi, s6lo cabe
concluir que los datos derivados de
los elementos de prueba a que acaba
de aludirse, por si solos, prestan base
bastante a la hipotesis acusatoria,
que, ademas, es la Unica que puede
explicar satisfactoriamente la
concurrencia de todos ellos en el
tiempo y lugar de laaccion.

Y el motivo no puede acogerse.

SEGUNDO.- Lo objetado es in-
fraccion de ley, de las del art. 849,1°
Lecrim, en concreto, de los precep-
tos 8, 77,2421y 2y 163 Cpendl; y
también de los arts. 11y 238 LOPJ.

El recurrente cuestiona la existen-
ciade un concurso instrumental entre
e delito de robo con intimidacion y
el de detencion ilegal, con los efectos
del art. 77 Cpend, y sostiene que en
todo caso deberia operarse por absor-
cion, a amparo del art. 8 Cpenal.

También cuestiona la aplicacion
del art. 242,2° cuando procederia la
del parrafo primero.

En apoyo de estas afirmaciones se
sefida que la testigo de cargo no dijo
gue la accion se hubierareaizado “a
punta de pistola’, sino que pudo ob-
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servar que uno de los atracadores |l e-
vaba lo que le parecié una pistola,
que no fue exhibida, por lo que no
cabe decir que hubo uso del arma,
gue, ademés, no ha sido encontrada.

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

También se entiende que no existe
base probatoria para una condena
por detencién ilegal, como delito au-
ténomo, porque habria faltado la vo-
luntad de impedir aalguien €l uso de
su libertad deambulatoria, cuando lo
pretendido con el encierro en el ar-
chivo fue solo evitar €l aviso ala po-
liciay asegurar €l resultado del he-
cho delictivo.

Es por |o que ese segmento de ac-
cion tendria que ser absorbido por la
constitutiva del delito de robo.

En fin, se ha alegado también in-
fraccion de los arts. 11 y 283 LOPJ;
porque -se dice- € informe pericia a
que s refiere @ parrafo sexto dd fun-
damento segundo de la sentencia, de-
bido a los agentes nim. 000 y ndm.
001 vulnera derechos fundamentales.

Esto por la forma en que se produ-
jo larequisa a imputado del papel
de fumar con material biolégico que
permitié identificar su ADN; pues
fue obtenido en € curso de una ac-
tuacion administrativa sin relacion
con esta causa.

Y se dala circunstancia de que €
propio tribunal deinstancia, en € Ulti-
mo apartado de su fundamento de de-
recho segundo, considera radicalmen-
te nula la obtencién de la muestra de
saliva del acusado, que, detenido, no
fue informado de sus derechos ni
asistido deletrado en ese acto.

Comenzando por examinar la
cuestion relativa a los términos de la
relacion entre € robo con intimida-
cién y la detencion ilegal, discutida
en este caso, conviene recordar -to-
mando como referencia la sentencia
ndm. 337/2004 de esta sdla - que la
eventual relacién de los delitos de
robo con intimidacion y de detencién
ilegal podria ser tratada como con-
curso de normas en los casos de mi-
nima extension temporal en los que
la afectacion ala 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
llevarlaa cabo.

En tales supuestos ladetencion ile-
ga quedaria absorbida por el robo,

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

Habra, en cambio, concurso ideal-
media de ddlitos (art. 77 Cpend) cuan-
do la detencion sea medio necesario
para cometer € robo y se produzca du-
rante la gjecucion de éste, s la priva
cion de libertad por Si mismatiene una
relevancia ta que rompe la edtricta re-
lacion de funcionalidad, afectando de
manera auténoma a bien juridico tute-
lado por € delito de detencion ilegd,
que, por elo, resultaria desprotegido
con la sola agplicacion del delito contra
la propiedad (STS 178/2007, de 7 de
marzo, entre muchas).

Por ultimo, el concurso seria real
cuando la privacion de libertad tenga
lugar después de cometido el robo o
se prolongue de manera gratuita,
desde el punto de vista de |a necesi-
dad de asegurar el fin perseguido por
éste, para el que, por ello, en el exce-
s0 0 la prolongacién, ya no seriame-
dio (STS 273/2003, de 28 de febrero,
también entre muchas otras).

Pues bien, en el caso a examen,
dice bien el Fiscal, se habria dado €l
segundo supuesto, es decir, uno de
es0s en los que la detencién excede,
en intensidad y duracion, de lo im-
prescindible para ejecutar el delito
de robo, pero no puede decirse que
desborde de manera esencia esa fi-
nalidad Unica de apoderamiento de
los bienes gjenos, que es la realmen-
te perseguida por € autor; a pesar de
gue, ciertamente, se utilizaron me-
dios objetivamente destinados a pro-
yectar la privacion de libertad més
alla del desarrollo de la accion con-
tra la propiedad, de manera que, por
eso, existe @ concurso medial de de-
litos que se ha dicho.

De aqui se sigue que, conforme al
art. 77 Cpenal, lo procedente es im-
poner la pena correspondiente a de-
lito més grave en su mitad superior,
ya que la sancién por separado de
cada una de las acciones seria perju-
dicial para€l que recurre.

Se ha objetado también la aplica
cion del apartado segundo del art.
242 Cpenal, porgue € arma no ha-
bria sido empufiada 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-

cion, es decir, €l hecho de que se les
hubiera dado visibilidad, de modo
gue su existencia en poder del autor
fuera advertida por las personas en
las que estaba destinada a influir con
efectosintimidatorios.

Asi, en este aspecto la decision de
la sala no seria objetable. Cosa dis-
tinta es que un armade tan deficiente
identificacion visual pueda ser consi-
deradatal y calificada como “de fue-
go” e incluso medio peligroso, a los
efectos del art. 242,2° Cpenal.

Pero, tiene razén el Fiscal en este
punto, pues aun admitiendo la perti-
nencia de la objecién, lo cierto es
gue careceria de efectividad en el
plano de las consecuencias, pues
también el delito de robo del art.
242,1° Cpenal seguiria estando en
concurso medial con el de detencién
ilegal, del art. 163,1 Cpenal y, en
consecuencia, la pena aimponer, por
imperativo del art. 77 Cpenal, es la
prevista para este segundo delito, en
su mitad superior.

Asi, hay que estar con la sdla, en
la redaccion original de la sentencia,
y optar por una pena de cinco afos
de prisién. Més ahora, en vista de la
necesaria rectificacion impuesta por
la falta de informacion sobre las ca
racteristicas del arma.

Finalmente, hay que abordar la
cuestion relativa a la obtencion del
ADN del acusado, a partir de una
muestra de su saliva presente en €l
papel de fumar que le fue incautado
cuando “liabaun porro”.

También en este punto el Fiscal
esta en lo cierto, cuando sefiala que
Nno concurrid una intervencion corpo-
ral sobre el acusado, sino que se in-
cautd un material bioldgico ya depo-
sitado sobre un objeto, de manera
que la obtencion no afecté, siquiera
minimamente, a su integridad; y fue
Ilevada a cabo por los funcionarios,
por su propia autoridad, de manera
legitima, cuando ya existia una in-
vestigacion en curso y sospechas que
recaian sobre el que ahorarecurre.

En este sentido, no existe una
esencial diferencia objetiva entre el
acceso a esa porcion de papel de fu-
mar y el que podria haberse produci-
do con solo esperar un minimo de
tiempo y recoger lacolilla, de laque,
normalmente, e interesado habria te-
nido que desprenderse.

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

expuso, la identificacion a través de
los fotogramas de la camara del ban-
coy por las huellas dactilares impre-
sas en | os objetos abandonados en €,
presta base probatoria bastante para
gue pueda mantenerse la condena.

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

TERCERO.- La alegacion es de
error en la apreciacion de la prueba
resultante de documentos que de-
mostrarian la equivocacién del juz-
gador (art. 849,2° Lecrim). En apoyo
de esta afirmacion se invocan dos de
los informes policiales recogidos en
la sentencia, el 07/4459/Bl y el
07/6207-01/ID.

El primero tuvo como objeto el
andlisis de la saliva existente en €l
papel de fumar incautado al recu-
rrente cuando “liaba un porro”; y en
él se afirmaque € cotgjo se hizo con
el material biolégico que pudiera
existir en unas mascarillas halladas
en el lugar del atraco, mascarillas
gue no consta hubieran llevado pues-
tas los atracadores, y que ni siquiera
habrian sido recogidas del lugar por
los agentes que llevaron a cabo la
inspeccion ocular, de la que no resul-
ta que se hubiera remitido al labora-
torio mascarilla alguna. Incluso uno
de los agentes que testifico, después
de haber visto la grabacion de las ca
maras de seguridad, dijo que los in-
dividuos no llevaban mascarilla.

El segundo informe es el referido
a la imagen registrada por las cAma-
ras dudidas, y de é resultaria, segin
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 prevision del art.
849,2° Lecrim tiene por objeto hacer
posible laimpugnacion de sentencias
en las que un extremo relevante del
relato de hechos se halle en mani-
fiesta contradiccion con € contenido
informativo de algiin documento,
gue no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio.

Donde “documento” es, en gene-
ral, una representacién gréfica del
pensamiento formada fuera de la
causay aportada a ésta a fin de acre-
ditar algiin dato relevante.

Asl pues, paraque un motivo de esta
clase pueda prosperar sera necesario
acreditar la existencia de una patente
contradiccion entre unos y otros enun-
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ciados, tan clara, que hiciera evidente
la arbitrariedad de la decision del tri-
bunal al haberse separado sin funda
mento del resultado de la prueba.

Es claro, por lo expuesto, que €l
motivo no se gjusta a este canon ju-
risprudencia en su planteamiento, de
lo que se sigue que tendria que de-
sestimarse ya solo por esto.

Pero es que, ademas, como objeta €
Fiscal, ni siquiera de seguir a la parte
en su modo de razonar a respecto ca-
bria llegar a otra conclusion, pues lo
cierto es que los informes cuestiona-
dos, si para algo no sirven, es para
descartar la autoria del acusado.

Por eso, en ningun caso, denotari-
an un error en la apreciacion de la
prueba, que pudiera decirse basado,
precisamente, en ellos.

En definitiva, el motivo tiene que
rechazarse.

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

El argumento es que en la senten-
cia no se recogen datos que darian
apoyo a la hipo6tesis de la defensa,
como que la testigo directa no pudo
reconocer a acusado; que las escu-
chas practicadas al mismo dieron re-
sultado negativo; que €l registro de
su domicilio tampoco aporté nada
relevante; que no se ha demostrado
que en la sucursal bancaria habia la
cantidad de dinero por la que se ha
calculado la responsabilidad civil.

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

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

Por tanto, los hechos tenidos por
acreditados estan descritos, y 1o es-
tan con la claridad necesaria.

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

Ademés, se da la circunstancia de
gue, incluso de haber existido coin-
cidencia entre la sala de instancia y
€ recurrente en este punto, €l campo
de la sentencia en el que los datos a
gue se ha hecho mencién tendrian
que ser consignados, seria, no € de

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

Asi, y por todo, el motivo tiene
gue desestimarse.

QUINTO.- Con apoyo en €l art.
851,3° Lecrim, se ha alegado que-
brantamiento de forma, por no haber
resuelto en la sentencia sobre las
irregularidades en la préctica de
pruebas que no habian sido propues-
tas por ninguna de las partes.

Se refiere a la declaracion de los
guardias civiles que elaboraron los
informes periciales nim. 002 (dacti-
loscopico) y nim. 003 (ADN sobre
papel de fumar) dado que ninguna de
estas pruebas habian sido propuestas
por €l Fiscal y tampoco por la defen-
sa; que protestd formalmente por la
decision del tribunal, al respecto.

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

Y consta que no habian sido im-
pugnados en tiempo, pues nada figu-
ra a respecto en el escrito de califi-
cacion de ladefensa.

El Fiscal objeta que la asuncién de
esas pruebas fue formalmente co-
rrecta, a amparo del art. 729,2° Le-
crim, y tiene razon, pues no se tratd
de una iniciativa autbnoma despro-
vista de relacion con elementos de
juicio ya introducidos en el ambito
de decision 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 ambito de decision, en €l
que habian tenido entrada de manera
regular; y la sala, que, por eso, con-
taba con ellos, estaba legalmente ha-
bilitada para propiciar €l debate con-
tradictorio sobre |os mismos.

Es por lo que € motivo no puede
acogerse.

FALLO

Estimamos parcialmente el motivo
segundo, articulado por infraccion de
ley, del recurso de casacion interpues-
to por la representacion de Eliseo
contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Mdlaga, Seccion Octa
va, de fecha 28 de octubre de 2008,
dictada en la causa seguida por delito
de detencién ilegal y robo y condena-
mos a recurrente al pago de las cos-
tas causadas, y, en consecuencia, anu-
lamos parcialmente esta resolucion.

Declaramos de oficio las costas
causadas en este recurso.

Comuniquese esta sentencia con la
que a continuacion se dictara a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucioén de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo €ello
parasu archivo en €l rollo.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion 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 niimero 30/2008, del
Juzgado de instruccion 2 de Vélez-
Madaga, seguida por delitos de robo y
detencion ilegal contra Eliseo, la Au-
diencia Provincia de Mdaga, Seccion
Octava, dict6 sentencia en fecha 28 de
octubre de 2008 que ha sido casada 'y
anulada parcialmente por la dictada en
el diade lafecha por esta salaintegra-
da como se expresa. Ha sido ponente
el magistrado Perfecto Andrés Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

imponer al acusado es la de cinco
afos de privacion de libertad.

FALLO

Se impone a Eliseo por el delito
de detencion ilegal en concurso me-
dial con el delito de robo con vio-
lencia e intimidacion y uso de medio
peligroso a que ha sido condenado
en lainstancia la pena de cinco afios
de privacién de libertad, con la ac-
cesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo
durante €l tiempo de la condena, se
mantiene el resto de los pronuncia-
mientos de la sentencia anulada.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Perfecto Agustin Andrés Ibafiez.-
José Ramon Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez De Luar-
ca.- Joaquin Delgado Garcia.

Publicacion.- Leidasy publicadas han
Sdo las anteriores sentencias por d Ma
gistrado Ponente Excmo. . D. Perfecto
Andrés |béafiez, mientras se celebraba
audiencia publica en € dia de su fecha
la Sda Segunda del Tribuna Supremo,
delo que como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
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TS Sala 32 Seccidn: 8, Sentencia 5 octubre 2009. Ponente: D. José Diaz Delgado

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

El TS desestima €l recurso contencioso interpuesto contra el acuerdo
del pleno del CGPJ, en e que se adoptd por su presidente varias resolu-
ciones, impugnando la que negé al recurrente, Vocal del Consgjo General
del Poder Judicial, € derecho a debate y votacién de una propuesta rela-
tiva a nombramiento de magistrado para la Sala de lo Civil y Penal del
TSJ del Pais Vasco; la que impidié al recurrente la votacién de 16 pro-
puestas presentadas por €l mismo; y por Ultimo, la que ordend la votacion
de una propuesta en €l orden del dia de forma contraria al Reglamento.
La Sala considera que la decisién de retrasar una semana la votacion re-
lativa al nombramiento de un magistrado no ha vulnerado el derecho de
participacion del recurrente, ni éste ha probado que incurriese en desvia-
cion 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 € recurrente padeciese indefensién por un
posible retraso en la entrega de la adicion del acuerdo en e orden del
dia, por lo que se presenta una propuesta para ratificacion del acuerdo
por e que se aprueba el Convenio de Colaboracién entre e Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial, y el Congreso de los Diputadosy e Senado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

clusion en e Orden del dia por parte
del Presidente del Consgjo General
del Poder Judicial de la propuesta
del recurrente relativa al nombra-
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miento de un Magistrado del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais 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 proxi-
mo pleno a celebrar, el Presidente
acordo incluirlaen e Pleno de la se-
sion plenaria siguiente.

El recurrente sostiene que el moti-
VO de retrasar una semana la delibe-
racion, seglin expresa en escrito de
11 de julio de 2008 tenia claro obje-
tivo por parte del Presidente, “su
grupo y sus inspiradores’, € de vol-
ver ano nombrar Magistrado alguno
dela Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco,
afin de mantener su actual composi-
cidn, buscando una fecha mediatica
mente més favorable paraello.

En otras palabras, esta atribuyen-
do el recurrente a Presidente del
Consejo una desviacion de poder en
su actuacion, pero esa desviacion
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
desviacion, es evidente que €l retra-
so de una decision en unos dias,
justificada ademas por la coinci-
dencia con otros nombramientos, y
que segln el propio recurrente ve-
nia impuesta por una sentencia de
esta Sala, no puede sino presumirse
lalegalidad que se predica de todos
los actos administrativos, teniendo
en cuenta que, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 125.3 de la
Ley Organica del Poder Judicial
corresponde al Presidente fijar el
orden del dia de las sesiones del
Pleno y de la Comision Permanen-
te, como igualmente refrenda el ar-
ticulo 25 del Reglamento de Orga-
nizacion y Funcionamiento del
Consgjo General del Poder Judicial,
aprobado por Acuerdo de dicho 6r-
gano de 22 de abril de 1986.

Nada obsta que en €l gercicio de
esta potestad €l Presidente determine
razonablemente €l calendario en que
los asuntos han de incluirse en dicho
orden del dia, teniendo en cuenta que
el recurrente podia haber solicitado
un pleno extraordinario, en €l que la
supuesta urgencia del asunto a deba-
tir, hubiera tenido su respuestainme-
diata, y que de otra parte, no se en-
tiende que el retraso de un asunto,
gue llevaba varios meses pendiente
de resolucion, en una semana més,
supusiera un perjuicio irreparable.

En consecuencia, aun cuando el
articulo 18 del Reglamento de Orga
nizacion y Funcionamiento reconoce
como derecho de los vocales el de
formular preguntas escritas y el de
gue sean incluidas en el orden del
dia de las reuniones del Consgjo, no
se deriva de €ello que haya de ser en
la primera reunién siguiente a la pe-
ticién, como se dice a “ sensu contra-
rio” para los Plenos extraordinarios,
para los que e articulo 35 de dicho

Reglamento prevé que se convoca-
ran en €l plazo de tres dias.

Por todo €llo, consideramos que €l
derecho de participacion del recu-
rrente, amparado por €l articulo 23
de la Constitucion Espafiola no ha
sido vulnerado, y por ello procede
desestimar este motivo de impugna-
cion.

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

A tenor de lo dispuesto en €l arti-
culo 43 del Reglamento de Organi-
zacion 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 reconocia dicha in-
competencia, no procedia, como pre-
tende € recurrente entrar en la deli-
beracion de las mismas, al ser
incompatibles con la enmienda apro-
bada, y por otra parte es evidente
que a discutir sobre el contenido de
las proposiciones, para determinar Si
habia 0 no competencia, tales asun-
tos estuvieron en el debate.

TERCERO.- Finamente, el recu-
rrente considera que el Presidente
obligd a deliberar un Asunto, apro-
bado por la Comisién 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 dia (paginas
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-
misién Permanente para
ratificacion del acuerdo por el que
se aprueba el Convenio de Colabo-
racion entre el Consejo General del
Poder Judicial, y el Congreso de los
Diputados y €l Senado para el desa-
rrollo del proceso de determinacion
de las candidaturas a Vocal del
Consejo General del Poder Judicial,
no porgue no conste en el orden del
dia, (consta que se adiciono a mis-
mo), al igual que las proposiciones
del recurrente alas que se refiere la
resolucion anterior, sino porque €l
asunto no se repartio a los Sefiores
Vocales con la antelacion regla-
mentaria establecida

Sin embargo, aungue se llegara a
esta conclusién, lo que no consta, y
ni siquiera el recurrente dice en su
demanda €l plazo del que tuvo cono-
cimiento, es preciso ademas que €l
recurrente hubiera sufrido indefen-
sién por este defecto procedimental,
atenor de lo dispuesto en € articulo
63.2 de la ley 30/1992, para que pu-
diera producirse una invalidez del
acto administrativo, 1o que no puede
presumirse, dado su capacidad técni-

co-juridica, y a tratarse de un docu-
mento juridico.

En definitiva, no acredita el recu-
rrente que haya sufrido indefension
por un posible retraso en la entrega
de la adicion del acuerdo en el orden
del diay por ello no puede afirmarse
gue su derecho de participacion 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-
cién de las costas procesales, a tenor
de lo dispuesto en € articulo 139 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

FALLO

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

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Ramén Trillo Torres.- Juan
José Gonzdlez Rivas.- Nicolads Mau-
randi Guillén.- Pablo Lucas Murillo
de la Cueva.- José Diaz Delgado.-
Enrique Cancer Lalanne.

Publicacion.- Leida y publicada
gue fue la anterior sentencia por €l
Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado,
Magistrado Ponente en estos autos,
de lo que como Secretario certifico.

2009/217547
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Aplicacion del régimen
de estimacion indirecta
ante la doble contabili-
dad descubierta des-
pués del registro reali-
zado por la inspeccion

El TS estima €l recurso de ca-
sacion interpuesto por el Abogado
del Estado contra la SAN dictada
en materia de liquidacién por im-
puesto de sociedades y sancién,
gjercicio 1989, y en su lugar esti-
ma en parte el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la
entidad mercantil contra la resolu-
cion del TEAC, en lo que respecta
a la sancién del gjercicio 1989, y
en cambio, se confirma la referida
resolucién en lo que respecta a la
liquidacién por cuota e intereses
del gjercicio 1989. La Sala deja
constancia de la desestimacion del

incidente de nulidad de actuacio-
nes planteado por la actora contra
la sentencia de esta Sala que reco-
nocio 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 aplicacion del régimen
de estimacion indirecta, proce-
diendo por dltimo, declarar pres-
crita la sancién impuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia impug-
nada tiene la siguiente fundamenta-
cion juridica:

“Primero.- Se impugna en el pre-
sente recurso la resolucién de fecha
20 de junio de 2003, dictada por €l
Tribunal Econémico- Administrativo
Central, que confirma en alzada los
acuerdos del Jefe de la Delegacion
de la A.E.A.T. de Barcelona, de fe-
cha 16 de abril de 1999, relativos a
liquidacién del Impuesto sobre So-
ciedades, gjercicios 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 Gltima por €l
concepto de sancion, segun Acta de
disconformidad de fecha 14 de enero
de 1999, en la que se procedia a la
modificacion de las bases declaradas
por los conceptos de: rectificacion de
ventas de aparatos domésticos, eléc-
tricos y electrodomésticos (cuya
venta congtituye la actividad empre-
sarial de la entidad recurrente), que
la Inspeccion disminuye en unos
gjercicios y aumenta en otros, co-
rrespondiendo a la diferencia entre
las ventas declaradas y |as obtenidas
por la Inspeccion de la entidad Bazar
el Regalo, SA., Unico proveedor de
la recurrente; y de rectificacion de
compras, que se aumentan en unos
de los gjercicios comprobados y dis-
minuye en otros.

En relacidn a los gastos, en los de
transporte se estima un aumento so-
bre los declarados en gercicio 1991
por importe de 115.097 pesetas
(691,75 euros). No admitiéndose
como gasto de personal deducible,
de conformidad con el articulo 13 de
laLey 61/78 del Impuesto sobre So-
ciedades, en el ejercicio 1991, un
importe de 15.000.000 pesetas
(90.151.82 euros), a corresponder al
pago realizado a D. Gumersindo por
larescision de su relacion con la so-
ciedad como socio y administrador
Unico de la misma, cantidad que le
fue abonada en las siguientes fechas:
12-12-1990 (mediante cheque nim.
805040)... 2000.000 pesetas
(12.020,24 euros); 31-1-1991 (me-
diante cheque nim. 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 regularizacion
practicada respecto de los gjercicios
1991 y 1992, no procede la compen-
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sacién de bases imponibles negativas
procedentes de gjercicios anteriores
por un importe de 310.628 pesetas
(1.866,91 euros), de conformidad
con lo dispuesto en € articulo 18 de
laLey 61/1978.

La entidad recurrente fundamenta
su impugnacion en los siguientes
motivos:

1) Falta de presuncion de veraci-
dad de las actuaciones inspectoras, a
amparo del art. 145.3, de la Ley Ge-
neral Tributaria, por infraccion del
art. 62.2, del Reglamento de la Ins-
peccidn, pues como se desprende del
relato factico hecho en la demanda,
los actuarios no verificaron personal -
mente los datos e informaciones fa-
cilitadas por la O.N.1., en concreto,
la de que todas las ventas a publico
de lared de tiendas pertenecientes a
las empresas asociadas con Bazar El
Regalo, SA., sin I.V.A., que provo-
c0 la regularizacion como un incre-
mento del valor de estas ventas equi-
valente a importe de este gravamen,
por lo que se vendieron mercancias
en mayor cantidad de la declarada
fiscalmente, pues las ventas extrai-
das del ordenador del Coordinador
Comercia no llevaban incorporado
dl.V.A.

Como tampoco puede presumirse
gue la suma de ventas extraidas de
los datos del referido ordenador, su
suma, sea igua a la totalidad de las
ventas de Bazar El Regalo, SA, no
incluyendo la Inspeccién la venta a
terceros, que constan en las declara
ciones presentadas. Cita sentencias
de diversos Tribunales en apoyo de
esta pretension.

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

3) Incorrecta aplicacién del régi-
men de estimacion indirecta de ba-
ses, pues todos los balances e inven-
tarios fueron presentados a la
Inspeccion, excepto la correspon-
diente a gjercicios prescritos, no con-
curriendo las circunstancias previstas
en e art. 50, de la Ley General Tri-
butaria para su aplicacion. Sostiene
gue de los datos extraidos 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, a igua que con las exis-
tencias, equiparando lasiniciales con
las finales, siendo improcedente el
sistema de margen bruto aplicado
por la Inspeccién, dividiendo ventas
entre el coste de ventas.

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

Regalo, S.A. delaUnidad Inspectora
en 27 de septiembre de 1994, autori-
zada €l 20 de septiembre por el Dele-
gado Especia de AEAT de Catalu-
fia, a amparo del art. 141, de la Ley
General Tributariay art. 39.1y 2,
del Reglamento de la Inspeccion, al
estar dictado por 6rgano manifiesta-
mente incompetente, dado que la en-
tidad esta adscrita al &mbito de la
O.N.Il. Cita jurisprudencia a efecto.

El Abogado del Estado manifiesta
gue la entrada en las dependencias
de la entidad se realiz6 cumpliendo
los requisitos del art. 36, del Regla-
mento de la Inspeccion, sin que se
produjera indefension, a haber con-
sentido €l titular de la dependencia €l
acceso de los Inspectores. Considera
procedente la aplicacion del régimen
de estimacion indirecta de bases por
lo argumentado por la Inspeccién en
relacion con la situacion contable de
laentidad.

Segundo.- Hemos de partir del
dato de que la actuacién de compro-
bacion de la recurrente se inicié por
la Inspeccion de los Tributos de la
delegacion de la AEAT de Barcelo-
na, € 30 de mayo de 1995 en € do-
micilio fiscal del obligado tributario
como consecuencia de la informa-
cién con trascendencia tributaria que
la ONI habia obtenido en la compro-
bacion inspectora de la mercantil Ba-
zar El Regalo S.A. y que fue objeto
de remisién a la Unidad Provincial
de Inspeccion.

Se afirma en la resolucién liquida-
toria del Inspector jefe que con oca
sion de las actuaciones realizadas
cercade Bazar El Regalo se observa-
ron una serie de anomalias que se
producian en los inventarios, las de-
voluciones de compras y ventas y en
los gastos de transporte, basicamen-
te. Continua el citado informe que en
el transcurso de las actuaciones de
comprobacion se persono, e dia 27
de septiembre de 1994 en & domici-
lio de la Compafiia Bazar El Regalo
S.A. efectudndose copia de diversos
registros informéticos de los ordena-
dores del Director Financiero, D.
Hernén, del Director Comercial, D.
Rosendo, y de la Jefe de contabilidad
D2 Ana

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

En relacion con esta cuestion, ile-
galidad de la prueba obtenida por la
ilicita entrada en las dependencias de
la entidad por estar dictada por 6rga
no incompetente, la Salay esta Sec-
cion, en su sentencia de fecha 4 de
diciembre de 2003, dictada en el
Rec. nim. 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:
“Cuestion previay primordial parael
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enjuiciamiento del presente litigio es
el examen de ladiligencia de entrada
y registro practicada por la Inspec-
cion € 27 de septiembre de 1994, ya
gue como los propios inspectores
han reconocido en la prueba testifi-
cal practicada, es en estadiligenciay
concretamente de lo extraido 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 alaregula-
rizacion tributaria que desemboco en
los acuerdos liquidatorios y sancio-
natorios.

Sobre esta misma cuestion y en re-
lacion al Impuesto sobre IVA del
mismo contribuyente y mismos gjer-
cicios ya se ha pronunciado la Sala
(Seccion Sexta), en sentencia de 28
de mayo de 2003 (recurso
237/2001), por lo que en aras a prin-
cipio de unidad de doctrinay seguri-
dad juridica procedemos a reprodu-
cir los Fundamentos juridicos de la
citada resolucion.

“Reproducidos béasicamente en
sede judicia los mismos motivos de
oposicion, procede examinarlos.

La Resolucion de 24 de marzo de
1992 de la Agencia Estatal de la Ad-
ministracion Tributaria, en virtud de
lo dispuesto en la Orden del Ministe-
rio de Economia y Hacienda de 27
de diciembre de 1991 y en el R.D.
939/1986, de 25 de abril, establece
en su nimero dos las funciones, am-
bito de actuacion y estructura de la
Oficina Nacional de Inspeccion, de-
pendiente del Director del Departa-
mento de Inspeccion Financieray su
apartado 2.1. establece que el Direc-
tor del Departamento de Inspeccion
Financiera y Tributaria podra acor-
dar mediante Resolucién, que las
funciones sefialadas en los apartados
anteriores se extiendan a aquellos
obligados tributarios en que concurra
alguna de las siguientes circunstan-
ciasque alli se detallan.

En el caso de Autosy en virtud del
Acuerdo de 21 de julio de 1992, €l
referido Director acord6 que la ONI
fuera el 6rgano competente para rea-
lizar respecto a la actora, las actua-
ciones de comprobacion e investiga-
cion de alcance (general,
estableciendo en dicho Acuerdo, que
guedaba 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.
firmo la autorizacion para que diez
actuarios de la ONI entraran en las
instalaciones y locales de negocios
sitas en la Avda. Virgen de Monse-
rrat nim. 1 de Sant Joan Despi.

De lo expuesto se desprende:

A) Que laentrada en los locales se
verifico por actuarios de la ONI,
siendo el Director del Departamento
de Inspeccién Financieray Tributa-
ria el que acordd la adscripcion alas
oficinas de la ONI en Barcelona.

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

“Séptimo.- Queda sblo por estu-
diar el primer motivo de casacion. Se
alega en € lainfraccién del articulo
18.2 de la C.E., que consagra la in-
violabilidad del domicilio; y ello
porque (se dice) paralevantar €l acta
que fue origen del expediente admi-
nistrativo el Inspector Municipal en-
tr6 en el domicilio de la actora, sin
Su consentimiento.

Desde luego, en aquella ocasion se
infringi6 €l derecho a la inviolabili-
dad del domicilio.

El articulo 18.2 de la C.E. dispone
que “el domicilio esinviolable. Nin-
guna entrada o registro podra hacer-
se en é sin consentimiento del titular
0 resolucion judicial, salvo en caso
de fragante delito”.

A propdsito 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-
cion de la entrada y registro en él
(art. 18.2 CE) no es sino una mani-
festacion de la norma precedente que
garantiza el derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18. CE).
Esta manifestacion no se concibe
como un derecho absoluto, sino que
viene configurada con atencion a
otros derechos. Los limites al &mbito
fundamental de la privacidad tienen
un caracter 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 resolucidn judicia que lo autori-
ce, sdlo el consentimiento del titular
puede hacer legitima la entrada o re-
gistro de un domicilio.

En € caso presente, no hubo con-
sentimiento del titular paralaentrada
en el domicilio.

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

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

Aun dando por cierto que el Sr.
Anselmo fuera “el responsable en
ese momento de la obra ya gecuta-
da’, (afirmacion de la sentencia de
instancia que no puede ser contradi-
cha en casacion, como no sea a tra-
vés de la alegacion de la infraccion
de alguno e los escasos preceptos
que otorgan eficacia privilegiada a
ciertos medios de prueba, o que no
es el caso), aun dando eso por cierto,
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se habria violado €l precepto consti-
tucional, porgue 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 decision, que “no consta
gue no se autorizase la inmision ne-
cesaria para la inspeccién en la vi-
vienda de la recurrente”, esta utili-
zando un argumento equivocado,
porque no es la negativa lo que tiene
gue constar, sino el consentimiento.
El articulo 18.2 de la CE. no con-
siente otra interpretacion: la Admi-
nistracion 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-
ciarecurrida, con la consecuencia de
haber de resolver lo que corresponda
dentro de los términos en que apa-
rezca planteado el debate. (Articulo
102-1-3 de laL.J.). Todo ello sin
condena ni en las costas de casacion
ni en las de instancia (articulo 102-2
de la misma). (...). Debemos, pues,
resolver lo que corresponda dentro
de los términos en que aparezca
planteado el debate.

Pues bien; la infraccion del articu-
lo 18.2 delaCE. en €l acto delarea-
lizacion de la inspeccién de 31 de
marzo de 1992 no comporta por si
sola y necesariamente la estimacion
del recurso contencioso administrati-
VO.

Ta como el Tribunal Constitucio-
nal tiene declarado a propésito de las
consecuencias de la pruebailicita (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 €l quejoso, de la apreciacion
de lavulneracion del derecho alain-
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-
cion de lesion del derecho constitu-
ciona sustantivo no tiene como con-
secuencia automatica la prohibicién
congtitucional de valoracion de toda
prueba conectada de forma natural
con las directamente obtenidas con
vulneracion de derechos constitucio-
nales’, (STC 8/2000, de 17 de ene-
ro), de maneraque “es posible que la
prohibicién de valoracion de las
pruebas originales no afecte alas de-
rivadas, si entre ambas, en primer |u-
gar, no existe relacion natural, o si,
en segundo lugar, no se da la cone-
Xién 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 delaL.G.T. sefiala que:
“Cuando la falta de presentacion de
declaraciones o las presentadas por

los sujetos pasivos no permitan a la
Administracion el conocimiento de
los datos necesarios para la estima-
cion completa de las bases imponi-
bles o de los rendimientos, o cuando
los mismos ofrezcan resistencia, ex-
cusa 0 negativa a la actuacion ins-
pectora o incumplan sustancialmente
sus obligaciones contables, bases o
rendimientos se determinaran en ré-
gimen de estimacién indirecta’.

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

“El régimen de estimacion indirec-
ta de bases tributarias serd subsidia-
rio de los regimenes de determina-
cion directa o estimacion objetiva
singular de bases, asi como del régi-
men de determinacién objetiva sin-
gular de cuotasen e I.V.A.y se apli-
caré cuando la Administracion no
pueda conocer los datos necesarios
para la estimacion 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 €l régimen de esti-
macion indirecta, pues no resultan
aceptables |as alegaciones de la acto-
ra de que las anomalias contables se
derivaban del fallecimiento repenti-
no del Auditor, sin embargo la Ins-
peccion misma admite, que los cal-
culos efectuados para la
determinacién de las Bases imponi-
bles se efectuaron Unicamente con
base en los datos que durante la Ins-
peccion efectuada, se tomaron del
ordenador del coordinador de las
tiendas Sr. Rosendo.

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

Si como se ha dicho, la informa-
cion obtenida de este ordenador fue-
ron los Unicos datos tenidos en cuen-
ta por la Inspeccion para la
determinacion de la base imponible,
si a€llo se afade que €l Sr. Rosendo
mostré su oposicion en el curso de
una inspeccion efectuada sin autori-
zacion judicial, en presencia exclusi-
vamente de los empleados de la em-
presa Sr. Jaime y Sr. Francisco, la
primera de las cuales, asi lo puso de
relieve en esta sede judicia y sin au-
torizacion de los legales representan-
tes de la misma, cuyo consentimien-
to era el Unico que podia suplir la
falta de autorizacion judicial y que
[legaron, segln consta en el propia
Acta de la Inspeccién alas 11 horas,
cuando ya se habia intervenido la
documentacion, sin que conste que
“a posteriori” hubieran prestado el

consentimiento, debe concluirse que
la prueba ilicitamente obtenida, con-
sistente en la documentacion del Sr.
Rosendo, Unica en la que se basaron
las actuaciones de la I nspeccion, pre-
cisamente por ser la Unica que per-
miti6 la actuacion de ésta, determina
al estar ilicitamente obtenida la anu-
lacion de las actuaciones inspectoras.
No se trata, pues, de apreciar unain-
fraccién del art. 18 de la Constitu-
cién, que por si sola no comportaria
la estimacion del recurso, sino de
gue dicha infraccion determina que
la Unica prueba obtenida es ilicita, lo
que exige la estimacién del recuso
interpuesto.”

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

En, similares términos se ha pro-
nunciado la Seccién 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 alaliquidacién por IVA,
gjercicios 1991 a 1993.

Cuarto.- Por otra parte, procede
sefidar 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 a Abo-
gado del Estado del recurso de casa-
cidn interpuesto contra la Sentencia
favorable dictada por esta Sala, Sec-
cion 62 en el Rec. num. 395/2001,
interpuesto por la Agrupacion Bazar
El Regalo, S.A., en representacion
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
latranscrita.

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

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

En el primero de ellos, con invoca-
cion del articulo 88.1.d) de laLey de
la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, alega infraccion de los ar-
ticulos 140,141, 142 delaLey Gene-
ra Tributaria de 1963 y 36,39, 40 y
41 del Reglamento General de Ins-
peccién, aprobado por Real Decreto
939/1986, de 25 de abril, citandose
igualmente el Auto del Tribunal
Constitucional 171/89, de 3 de abril.

En el segundo motivo, articulado
con caracter subsidiario, alega in-
fraccion del articulo 71.1.a) de la
Ley de la Jurisdiccion y de los arti-
culos 63y 66 de laLey 30/1992, por
entender que la anulacion del ele-
mento probatorio no debe determinar
la de todo el procedimiento, que
debe mantenerse.

Amén de la articulacion 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 Agrupacion Bazar el
Regalo, SA., ello ha sido debido a
insuficiencia de cuantia con arreglo a
lo dispuesto en € articulo 86.2 b) de
las Ley Jurisdiccional.

TERCERO.- Como se expresa en
el Antecedente Sexto, el Abogado
del Estado mantiene el recurso de
casacion tan solo respecto de la li-
quidacion por cuota y sancion del
Impuesto de Sociedades, del gerci-
cio 1989, razdn por la que nuestra
sentencia queda limitada a referido
ambito.

Sentada dicha premisa previa, de-
bemos sefidar que esta Sala, en Sen-
tencia de 30 de octubre de 2008, po-
niendo fin al recurso de casacion
nimero 5900/2006. seguido a instan-
cia de la representacion procesal de
Bazar la Sirena, S.A., estim6 recurso
analogo al ahora interpuesto por €l
Abogado del Estado, con arreglo ala
siguiente fundamentacion juridica:

“Tercero.- Pararesolver €l primero
de los motivos del recurso propues-
tos por el Abogado del Estado, debe-
mos partir de que e Tribunal Consti-
tucional resolvié el problema
relativo a la aplicacion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas,
gue hasta entonces habia 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
congtitucional un precepto similar a
que integra el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, segin el cua
los derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas
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 alainviolabili-
dad del domicilio conviene también
a las Entidades mercantiles, parece
claro que nuestro Texto Constitucio-
nal, a establecer el derecho alain-
violabilidad del domicilio, no lo cir-
cunscribe a las personas fisicas,
siendo pues extensivo o predicable
igualmente en cuanto a las personas
juridicas, del mismo modo que este
Tribunal ha tenido ya ocasion de
pronunciarse respecto de otros dere-
chos fundamentales, como pueden
ser los fijados en € art. 24 delamis-
ma C. E., sobre prestacion de tutela
judicial efectiva, tanto a personas fi-
sicas como a juridicas. Este es tam-
bién el criterio aceptado por la doc-
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trina generalizada en otros paises,
como pueden ser, dentro de Europa,
en Alemania, Italiay Austria, donde
se sigue un criterio que pueda repu-
tarse extensivo, llegado el momento
de resolver esta misma cuestion, pu-
diendo entenderse que este derecho a
la inviolabilidad del domicilio tiene
también justificacion en el supuesto
de personas juridicas, y posee una
naturaleza que en modo alguno re-
pugna la posibilidad de aplicacion a
estas Ultimas, las que -suele ponerse
de relieve- también pueden ser titula-
res legitimos de viviendas, las que
no pueden perder su caracter por €l
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 €l circulo
de los titulares de este derecho fun-
damental a personas juridicas u otras
colectividades.

En suma, la libertad del domicilio
se califica como reflgjo directo de la
proteccion acordada en el ordena-
miento a la persona, pero no necesa-
riamente a la persona fisica, desde €l
momento en que la persona juridica
venga a colocarse en € lugar ddl su-
jeto privado comprendido dentro del
area de la tutela constitucional, y to-
das las hipétesis en que la instru-
mentacion del derecho a la libertad
no aparezcan o sean incompatibles
con lanaturalezay la especialidad de
fines del ente colectivo.”

Con posterioridad a dicha Senten-
cia, lade esta Sala de 22 de enero de
1993 resolvid los recursos conten-
cioso-administrativos interpuestos
por la Camara Oficia de Comercio,
Industria y Navegacién de Barcelo-
na, €l lltre. Colegio de Abogados de
Barcelona, la Confederacion Espa-
fiola de Organizaciones Empresaria-
les, el Consegjo Superior de Colegios
Oficiaes de Titulares Mercantiles de
Espafiay € Consgjo Genera de Co-
legios de Economistas de Espafia
contra el Real Decreto 939/1986, de
25 abril, que aprobd el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tri-
butos.

En lo que aqui interesa, la Senten-
cia de referencia se hizo eco de la
dictada por el Tribuna Constitucio-
nal a conocer de laimpugnacion del
articulo 39 del Reglamento, relativo
alaentraday reconocimiento de fin-
cas, advirtiendo expresamente de la
necesidad de estar a la doctrina que
habia sentado el Tribunal Constitu-
ciond. A tal efecto, se dijo:

“Vigésimo primero.- El lltre. Co-
legio de Abogados de Barcelona, la
Confederacion Espafiola de Organi-
zaciones Empresariales, el Consegjo
Superior de Colegios Oficiales de
Titulares Mercantiles y el Consgjo
General de Colegios de Economistas
de Espafia impugnan el art. 39 del
Reglamento, en lo que hace a sus
aps. 1,2y 3.

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

rrentes concierne asu amplitudy ala
posible vulneracion de la doctrina
emanada del Tribunal Constitucio-
nal, principalmente, através de su S.
17-10-1985, sobre inviolabilidad del
domicilio y extension a las socieda-
des mercantiles. Sin embargo, con
caracter previo, es preciso concretar
las identidades y discrepancias entre
el art. 39 del Reglamento y el art.
141 delalLey Genera Tributaria. En
este aspecto, € art. 39-1 contiene un
parrafo de analoga expresion que
aquél:

“La Inspeccion de los Tributos po-
dra entrar en las fincas, locales de
negocios y demés establecimientos y
lugares en que se desarrollen activi-
dades o explotaciones sometidas a
gravamen...” que, en el texto legal,
se circunscribe “para gjercer 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 tributacion o
bien se produzcan hechos imponi-
bles o exista alguna prueba de los
mismos, siempre que lo juzgue con-
veniente para la préctica de cuales-
guiera 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 revisién por este or-
den jurisdiccional de una disposicion
administrativa no puede alcanzar alo
que contenga ésta de reproduccién
delaLey, el examen de dicho parra
fo ha de concretarse a si las funcio-
nes que enumera el Reglamento es-
tan comprendidas en € art. 109 dela
Ley Genera Tributaria.

Asi, el art. 109 permite la investi-
gacion de los hechos, actos, situacio-
nes, actividades, explotaciones y de-
mas 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
delaLey da coberturaa catédlogo de
actividades que la Inspeccion puede
realizar en los lugares donde se prac-
tiquen los actos de comprobacién e
investigacion; por lo que no puede
declararse, en términos de revision
jurisdiccional del art. 39-1 del Re-
glamento, que éste vulnere lo esta-
blecido en laLey General Tributaria.

El ap. 2 del art. 39 establece que
“Se precisara autorizacion escrita,
firmada por el Delegado o Adminis-
trador de Hacienda territorialmente
competente, o por €l Director gene-
ral correspondiente, cuando la entra-
day reconocimiento se intenten fue-
ra del horario usual de
funcionamiento o desarrollo de laac-
tividad o respecto de fincas o lugares
donde no se desarrollen actividades
de la Administracién Publica o bien
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de naturaleza empresarial o profesio-
nal”. El precepto contiene dos for-
mulaciones. que la entrada y recono-
cimiento se intenten fuera del
horario usual, 0 que se intenten en
fincas o lugares donde no se desarro-
[len actividades de la Administracién
Plblica o de naturaleza empresarial
o profesional.

En & primer aspecto (fuera del ho-
rario usual) cabe aplicar y reiterar
aqui lo dicho en el Fundamento de
Derecho Noveno de esta sentencia
respecto del art. 23-3 del Reglamen-
to, 0 sea, que los Delegados o Admi-
nistradores de Hacienday 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 pa&
rrafo ha de declararse nulo por ser
contrario a Derecho.

"al juzgar dela
legalidad de unas
liquidaciones por

I mpuesto de Sociedades,
fueran consideradas
contrarias a Derecho
por valoracion de un

hecho (la entrada en €l
local) que ya habia sido
juzgado y valorado
definitivamente por la
referida Sentencia de 13
de diciembre de 2002,
infringiendo con ello la
funcién positiva de la
cosa juzgada..."

Respecto ala segunda formulacion
(que se intente en fincas o lugares
donde no se desarrollen actividades
administrativas o de naturaleza em-
presarial o profesional), ciertamente
el precepto se estarefiriendo a un su-
puesto atipico: que no se trate de lo-
cales de la Administracién, que tam-
poco sean locales donde se
desarrollen las actividades o explota-
ciones sometidas a gravamen (para
lo que la Inspeccion esta facultada)
y, desde luego, que no tengan €l con-
cepto de domicilio (para lo que se
precisa mandamiento judicial).

Dada esta hipotesis, nada se opone
a que €l precepto disponga que “Se
precisard autorizacion escrita, firma:
da por e 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-
cion Publica o bien de naturaleza
empresarial o profesional”, lo que,
en cierta medida, concuerda con €l
primer inciso del art. 141-2 delalLey
Genera Tributaria

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

“Cuando la entrada y reconoci-
miento se refieran a domicilio parti-
cular de una persona fisica ser pre-
cisa la obtencion del oportuno
mandamiento judicial, s no mediara
consentimiento del interesado. Si la
misma finca se destina a casa-habita-
cion y a gercicio de una actividad
profesional 0 econdémica con accesos
independientes y clara separacion
entre las partes destinadas a cada fin,
se entendera que la entrada a las ha-
bitaciones donde se desarrolle una
actividad profesional o econémica
no lo esa domicilio particular. A es-
tos efectos se considerara domicilio
particular, no sélo la vivienda que
sirva de residencia habitual a una
persona fisica sino, asimismo, cual-
quier vivienda o lugar que sirva
efectivamente de morada’.

El domicilio o “lugar que -como
ha dicho la doctrina cientifica- cons-
tituye la sede juridica habitual de la
persona y donde se gercitan los de-
rechos y cumplen las obligaciones’,
tiene una enorme trascendencia en el
ambito del Derecho, que culmina
con lainviolabilidad que le atribuye
el art. 18-2 de la Constitucion, sin
otra excepcion que el caso de fla-
grante delito, y con la proteccion que
le dispensan los arts. 191y 490 a
492 his del Codigo Penal.

El Cadigo Civil lo define como €l
lugar de residencia habitual de las
personas naturales (art. 40) o el lugar
en gue se halle establecida la repre-
sentacion legal o donde ejerzan las
principales actividades las personas
juridicas, ano ser quelaley o sus es-
tatutos fijen para éstas otro distinto
(art. 41); y son numerosas las refe-
renciasy latrascendencia 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
Cadigo Civil.

Dice: “El domicilio, a los efectos
tributarios, ser&

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

b) Para las personas juridicas, el
de su domicilio social, siempre que
en é esté definitivamente centraliza-
da su gestion administrativa y la di-
reccién de sus negocios. En otro
caso, se atendera al lugar en que ra-
diquen dicha gestion o direccion”.
No cabe duda que este concepto es
claro, armoénico con el resto del or-
denamiento juridico y especifico en
el orden tributario, por lo que € for-
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mulado en €l art. 39-3 del Reglamen-
to General de la Inspeccién no hace
Sino separarse de @ -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
gue debe darse, en materia de entra-
daen fincas o locales, a Ultimo inci-
so del art. 141-2 de la Ley General
Tributaria, a decir que “cuando se
refiera al domicilio particular de
cualquier espafiol o extranjero sera
preciso la obtencién del oportuno
mandamiento judicia”, y su aplica-
cién a domicilio de las personas ju-
ridicas.

Aun cuando en su parte dispositi-
va llega a pronunciamiento denega-
torio del amparo y la cuestion se re-
feria a un procedimiento de apremio,
el Tribunal Constituciona ha sido
bien explicito al respecto en su S.
137/1985, de 17 octubre (suplemento
del Boletin Oficial del Estado ndm.
268, de 8 noviembre), cuando, en su
Fundamento Juridico Tercero, dice:

“Ausente de nuestro ordenamiento
constitucional un precepto similar a
que integra el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, segin €l cual
los derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas
nacionales, en la medida en que, por
su naturaleza, le resulten aplica-
bles,... parece claro que nuestro Tex-
to Constitucional, a establecer el de-
recho a la inviolabilidad del
domicilio, no lo circunscribe a las
personas fisicas, siendo pues extensi-
vo 0 predicable igualmente en cuan-
to alas personasjuridicas...

Este es también d criterio acepta-
do por la doctrina generalizada en
otros paises, como pueden ser, den-
tro de Europa, en Alemania, Italiay
Austria,... En suma, la libertad del
domicilio se califica como reflejo di-
recto de la proteccion acordada en el
ordenamiento a la persona, pero no
necesariamente la persona fisica,
desde el momento en que la persona
juridica venga a colocarse en €l lugar
del sujeto privado comprendido den-
tro del &rea de la tutela constitucio-
nal, y todas las hipotesis en que la
instrumentacion 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 parael Tri-
bunal Constitucional el domicilio de
las personas juridicas goza de ando-
ga proteccion derivada del art. 18-2
de la Constitucién, que el de las per-
sonas naturales, y asi lo interpreta
esta Sala en virtud del art. 5.1 de la
Ley Organicadel Poder Judicial.

En resumen, se desestima la im-
pugnacion del art. 39-1 del Regla-
mento, que se considera gjustado a
Derecho; se estima la impugnacion
del art. 39-2 que se anulaen el punto
concreto de la necesidad de autoriza-
cion 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 demés; v, final-
mente, se anula e art. 39-3 del Re-
glamento, excepto en su primer
parrafo o inciso, debiendo estarse, a
efectos de lo que se entiende por do-
micilio fiscal, alo que dispone €l art.
40-1 de laLey Genera Tributaria, y
en cuanto a tratamiento del domici-
lio de las personas juridicas, a la
doctrina del Tribunal Constitucional
antes transcrita.”

En fin, € Tribunal Constitucional
delimité el ambito espacial de pro-
teccion domiciliaria, en forma que
puede resumirse diciendo que se re-
conoce que las personas juridicas
son titulares del derecho del articulo
18.2 de la Constitucién, en lamedida
en gue lo sean también de ciertos es-
pacios que por la actividad que en
ellos se lleva a cabo, requieren una
proteccion frente a la intromision
ajena, por constituir el centro de di-
reccion de la sociedad o de un esta-
blecimiento dependiente de lamisma
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-
teccion los establecimientos abiertos
al publico o en que se lleve a cabo
una actividad laboral o comercial por
cuenta de una sociedad mercantil
gue no esta vinculada con la direc-
cion de la sociedad, o de un estable-
cimiento, ni sirvaala custodia de su
documentacion.

En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 69/1999, de
26 de abrril, tiene declarado que: “2.
Respecto a concepto de domicilio y
alostitulares del derecho asuinvio-
labilidad ha de tenerse presente que
no todo local sobre cuyo acceso po-
see poder de disposicion su titular
debe ser considerado como domici-
lio alos fines de la proteccién que el
art. 18.2 CE garantiza (SSTC
149/1991, fundamento juridico 6° y
76/1992, fundamento juridico 3° b),
asi como, respecto a distintos loca-
les, los AATC 272/1985, 349/1988,
171/1989, 198/1991, 58/1992,
223/1993 y 333/1993). Y larazdn
que impide esta extension es que el
derecho fundamental aqui considera-
do no puede confundirse con la pro-
teccién 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 exclusion de los terceros.

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

fundamentos 2° y 5°, 160/199, fun-
damento juridico 8°, y 50/1995, fun-
damento juridico 5°, 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 aegaciones del Mi-
nisterio Fiscal. Decision en la que
hemos declarado que la Constitu-
cion, “al establecer el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, no lo
circunscribe a las personas fisicas,
siendo pues extensivo o predicable
igualmente de las personas juridicas’
(en el mismo sentido, SSTC
144/1987 y 64/1988. Si bien esta
afirmacién de principio se ha hecho
no sin matizaciones relevantes, entre
ellas la consideracion de la “natura-
leza y especiaidad de fines’ de di-
chas personas (STC 137/1985, fun-
damento juridico 59).

Tal afirmacion no implica, pues,
gue el mencionado derecho funda-
mental tenga un contenido entera-
mente idéntico con el que se predica
de las personas fisicas. Basta reparar,
en efecto, que, respecto a éstas, el
domicilio constitucionalmente prote-
gido, en cuanto morada o habitacion
de la persona, entrafia una estrecha
vinculacién con su ambito de intimi-
dad, como hemos declarado desde la
STC 22/1984, fundamento juridico
59 (asimismo, SSTC 160/1991 y
50/1995, entre otras); pues lo que se
protege no es solo un espacio fisico
sino también lo que en él hay de
emanacion de una persona fisica y
de su esfera privada (STC 22/1984 y
ATC 171/1989), lo que indudable-
mente no concurre en el caso de las
personas juridicas. Aunque no es
menos cierto, sin embargo, que éstas
tambi én son titulares de ciertos espa-
cios que, por la actividad que en
ellos se lleva a cabo, requieren una
proteccion frente a la intromision
ajena.

Por tanto, cabe entender que el nu-
cleo esencial del domicilio constitu-
cionalmente protegido es el domici-
lio en cuanto morada de |as personas
fisicas y reducto ultimo de su intimi-
dad persond y familiar. Si bien exis-
ten otros dmbitos que gozan de una
intensidad menor de proteccion,
como ocurre en € caso de las perso-
nas juridicas, precisamente por faltar
esa estrecha vinculacion con un am-
bito de intimidad en su sentido origi-
nario; esto es, €l referido a la vida
personal y familiar, sélo predicable
de las personas fisicas.

De suerte que, en atencion ala na-
turaleza y la especificidad de los fi-
nes de los entes aqui considerados,
ha de entenderse que en este ambito
la proteccion constitucional del do-
micilio de las personas juridicas y,
en lo que aqui importa, de las socie-
dades mercantiles, solo se extiende a
los espacios fisicos que son indis-
pensables para que puedan desarro-
[lar su actividad sin intromisiones
ajenas, por constituir el centro de di-

reccion de la sociedad o de un esta-
blecimiento dependiente de la misma
0 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 conclusion sobre este extremo.

En efecto, no existe certeza de que
dicho local comercial pudiera estar
abierto al publico y, por tanto, solo
es oportuno sefidar que, si asi fuera,
no cabria considerar que en ese espa-
cio pueda producirse una vulnera-
cion del derecho fundamental alain-
violabilidad del domicilio; a igual
gue no se produciria en aguellos lo-
cales, aun de acceso sujeto a autori-
zacion, donde se lleva a cabo una ac-
tividad laboral o comercial por
cuenta de una sociedad mercantil
que no esta vinculada con la direc-
cion de lasociedad o de un estableci-
miento ni sirva a la custodia de su
documentacion.

Y lo Unico que resulta evidente de
dichas actuaciones es que la autori-
zacion judicial no se referia al domi-
cilio legal de la sociedad mercantil
recurrente, sino a un local de la que
eratitular, en el que existia al menos
en parte, un ambito de actividad en-
teramente gjeno a concepto de do-
micilio de las personas juridicas
constitucionalmente protegido, ya
gue en é se encontraban los equipos
cuya venta al publico se pretendia
impedir mediante su precinto. Lo
gue aparentemente nos situaria en un
supuesto similar al resuelto por el
ATC 171/1989.”

Reconocido € derecho en los tér-
minos expresados, supone que la en-
trada y registro en espacios protegi-
dos sdlo es licita si concurre alguna
de estas tres circunstancias: consen-
timiento del interesado, flagrante de-
lito o autorizacion judicia. Por €llo,
¢l articulo 113 de la Ley 50/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria,
sefiala ahora que “Cuando en los
procedimientos de aplicacién de los
tributos sea necesario entrar en el
domicilio constitucionalmente prote-
gido de un obligado tributario o
efectuar registros en el mismo, la
Administracién Tributaria deberd
obtener el consentimiento de aquél o
la oportuna autorizacion judicial”.
En cambio, el articulo 141.2 de la
vigja y derogada Ley se referia al
“domicilio particular de cualquier
espafiol o extranjero”.

CUARTO.- Cifiéndonos ya a su-
puesto de hecho que se nos plantea,
ha de ponerse de relieve que la Sen-
tencia de la Seccidon 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 aqui recurrida,
enjuicio ya la entrada y registro lle-
vados a cabo €l 27 de septiembre de
1994.

En efecto, dicha Sentencia conoci6
del recurso de casacion interpuesto
contra Auto de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de
fecha 21 de mayo de 1991, que de-
clar6 inadmisible, por extemporaneo,
el recurso interpuesto, a amparo de
laLey 62/78, contra el acto de entra-
day registro, incluso teniendo en
cuenta la contestacion realizada en
17 de marzo de 1999 a peticion for-
mulada e 11 de febrero anterior, en
relacién con aguella actuacion admi-
nistrativa.

Debe advertirse con caréacter pre-
vio que la Sentencia de referencia
ponia de relieve la defectuosa inter-
posicién del recurso de casacion al
sefidlar en el Fundamento de Dere-
cho Segundo:

“Antes de cualquier otra conside-
racion se impone la de que en € es-
crito de interposicion del recurso de
casacion la parte recurrente mas que
“motivos’ que debieron ser precisos,
y claramente especificados, tal como
impone la propia naturaleza del re-
curso de casacion, por su caracter de
extraordinario y de especifico, lo que
invoca son genéricas alegaciones en
torno a lo que denomina “mativos”,
gue es uno, en realidad, y que se
apoyaen €l articulo 88,1,d) delaLey
29/98, de 13 de julio, por infraccion
de las normas del Ordenamiento Ju-
ridico, diversificado en varias alega-
ciones, todo lo cua implica que no
se han seguido las pautas rectoras es-
tablecidas en el articulo 99,1 de la
anterior Ley de esta Jurisdiccion, y
92,1 de la ahora vigente en el escrito
de interposicion del recurso de casa-
cion por parte de la recurrente, que
podria dar lugar a la inadmisién de
dicho recurso, puesto que la determi-
nacion del motivo o de los motivos
concretos que debieron articularse en
funcion de los fundamentos que se
utilizan, no responde a un mero rigor
formal sino ala necesidad de sefialar
aesta Salacud eslarazén deladis
crepancia con la sentencia, con pre-
cision correcta del motivo o de los
motivos, puesto que son diferentes
los pronunciamientos de esta Sala,
segun cudl o cudles sean los que se
invocan, a tenor de los articulos
102,1 de la anterior Ley de esta Ju-
risdiccion y 95, 2 de la Ley 29/98,
citada, y que van desde dejar a salvo
el derecho de gjercitar las pretensio-
nes ante quien corresponda y por €
procedimiento adecuado con indica-
cion, en su caso, del orden jurisdic-
cional que se estime competente,
hasta la resolucion en los términos
en que aparece planteado el debate,
pasando por la remisién o reposicion
de actuaciones, seguin |os casos.

En efecto, interpuesto el recurso al
amparo de los articulos 86.2.b) y
87.1.a) delaLey 29/98 no se citaes-

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

Ademés, no consta interpuesto €l
preceptivo recurso de stiplica.”

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

“Esta Sala del Tribunal Supremo,
en sentencia 22 de enero de 1993
ha reafirmado la extension del con-
cepto a las personas juridicas y en
el caso que aqui se debate, la rela-
cion factica reflgja, sin reservas ni
dudas, que el acceso de los Inspec-
tores de tributos a domicilio social
de la entidad recurrente se realizo
mediando el consentimiento espon-
téneo de un representante legal de
la sociedad en cuya presenciay con
su firma se desarroll6 la inspeccion
y extendi6 el acta correspondiente,
sin que por el mismo se formulase
oposicién, reserva o reticencia de
clase alguna.

Asi las cosas, la constatacion ine-
quivoca del consentimiento manifes-
tado por el representante legal de la
entidad titular del domicilio social al
gue tuvieron acceso 10s Inspectores
de tributos, a fin de realizar su mi-
sién profesional, deja vacia de conte-
nido ala supuesta lesion del derecho
fundamental reconocido en € articu-
lo 18.2 CE y el motivo de casacién
aducido debe ser desestimado.”

Y entre larelacion facticaa que se
hace referencia, se menciona espe-
ciamente ala Diligencia nim. 25 le-
vantada en San Juan de Espi en Bar-
celona a las 13 horas del dia 27 de
septiembre de 1994, que también fi-
gura en € expediente administrativo
y en laque “se hace constar:

1°) Las actuaciones han comenza-
do mediante personacién de la ins-
peccion en los locales de la empresa
alas 9,30 horas.

2°) Esta inspeccion fue recibida
por D2 Ana, Jefe de Contabilidad y
por D. Francisco, Asesor externo de
Informéticay alas 11 horas hicieron
acto de presencia D. Hernan, Apode-
rado y D. Leopoldo, Abogado de
Barcelona.

39 Hay que destacar que la em-
presa no puso ninguna traba a la ac-
tuacién inspectora, sino més hien a
contrario, colaboré con la misma fa-
cilitandole el acceso a todas sus de-
pendencias, su documentacion y sus
archivos en soporte magnético”.
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Y posteriormente, se sefiala tam-
bién en la Sentencia “En el docu-
mento nim. 35 (pagina 000645),
correspondiente a la Diligencia
ndm. 25, en su apartado 3°, se reco-
ge que la empresa no puso ninguna
traba a la actuacién inspectora, sino
gue colaboré con la misma, facili-
tando el acceso a todas sus depen-
dencias, su documentacion y sus ar-
chivos en soporte magnético. Esta
diligencia esta firmada por €l repre-
sentante autorizado de la empresa y
con la presencia de la Jefe de Con-
tabilidad, del Asesor externo de In-
formética, de un Apoderado y de un
Abogado que trabajaba para la em-
presa’.

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

"..lajurisprudencia ha
venido considerando
COMO supuestos de
Incumplimiento
sustancial de
obligaciones contables,
la no llevanza de los
libros obligatorios
exigidos por €l Cadigo
de Comercio o su
llevanza parcial, o lano
aportacion de facturas
gue permitan un
contraste de tales
libros..."

de Hacienda, que desde el punto de
vista del régimen juridico del dere-
cho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio a que se refiere el
articulo 18.2 de la Constitucion, ha-
bia hecho esta Sdla, casi cuatro afios
antes, en la Sentencia antes referida
de 13 de diciembre de 2002, que,
ademés, fue invocada por €l Aboga-
do del Estado en € escrito de contes-
tacion a la demanda. Con ello, ha
dado lugar ademas, a una contradic-
cion entre sentencias del mismo or-
den jurisdiccional, en torno a si un
determinado acto se ha producido, o
no, con violacion 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 casacion, lo que da
lugar a la anulacién de la sentencia
recurrida.”

Resulta conveniente precisar que
en Auto de 26 de febrero de 2009,
esta Sala declaré no haber lugar a
incidente de nulidad de actuaciones
planteado por la entidad “ Agrupa-
cion Bazar €l Regalo, S.A.” con base
en | os siguientes razonamientos:

“Primero.- En los Antecedentes de
su escrito, la representacion 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-
sion”.

En cuanto a primero de ellos se
alega que el recurso de casacion se
fundament6 en dos motivos de lega-
lidad ordinaria relativos a la necesi-
dad o no de autorizacion para la en-
trada y registro (articulos 140,141,
142 de la Ley General Tributaria de
1963y 36,39, 40 y 41 del Reglamen-
to General de Inspeccidn, aprobado
por Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril) y a los efectos de la eventual
anulacion del acto administrativo
(articulo 71.1.a) de la Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrati-
vay 63y 66 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Plblicas
y del Procedimiento Administrativo
Comn).

Pues bien, afirmala promotora del
incidente que “ni la valoracion 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 judicia relativo otra mercan-
til, El Regalo, formaban parte del ar-
gumento ni motivacion del recurso
de casacion”, afiadiéndose que “no
obstante, el resultado de |la Sentencia
aqui recurridaes que:

i) Deja sin efecto la valoracion de
la prueba practicada (y no impugna-
da) por la Audiencia Nacional, que
constata la falta de consentimiento
en la entrada y registro, asi como la
nulidad de la misma, cuando nadie
ha impugnado en casacién dicha va-
loracion por arbitraria e ilégica.

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

En lo que respecta a la denomina-
da “indebida apreciacion de la cosa
juzgada’, se pone de relieve que “la
Sentencia de 13 de diciembre de
2002 recae en un procedimiento en
e 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 préctica de la prueba singular
de dicho sujeto y dicho procedimien-
to) donde se dirimen |los derechos
fundamentales y la legalidad ordina
ria de una actuacién administrativa
frentealLaSirena (no frente aEl Re-
gao).”

Se aflade 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 consideracion
obiter dicta Unicamente aplicable ala
obtencion de informacion sobre El
Regalo pero, incluso aunque este
digno Tribunal entendiera que cabe
llegar a reutilizar alguna de dichas
consideraciones, no debe perderse de
vistaque:

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

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

iii) Laratio decidendi de la deses-
timacién del recurso de El Regalo
fue la extemporaneidad de su inter-
posicién de modo que nunca se llegd
a efectuar un examen de fondo sobre
la entrada y registro y mucho menos
practicarse y enjuiciarse pruebas re-
ferentesalLaSirend’.

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 gjercido su derecho de de-
fensa, alos procedimientos en que se
sustancien derechos de esta Ultima,
se insiste en que “ha sido por prime-
ra vez en el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto ante la Au-
dienciaNaciona 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 presuncion iuris tan-
tum de veracidad que ostentan las di-
ligencias extendidas por |os inspec-
tores que intervinieron en la entrada
y registro de las oficinas El Regaloy
obtuvieron subrepticiamente infor-
mas de otras mercantiles, entre ellos
LaSirena’.

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 razon de pedir- y se insiste
en la existencia de “incongruencia
extra petita’.

Por ultimo, se llega a la conclu-
sién de que los defectos expuestos
en el escrito tienen la trascendencia
de vulnerar € articulo 24 de la Cons-
titucion.

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

“Segundo.- En el presente supues-
to se pretende que € Tribunal Supre-
mo rectifique el criterio expresado
en la Sentencia cuya nulidad se pre-
tende, basandose 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
vulneracion del principio de incon-
gruencia, sino aplicacion estricta de
las reglas que regulan la casacién, la
cual permite (entre otras cosas) lain-
tegracion de hechos, en funcion delo
gue se desprende de o 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 resolucion cuya
nulidad se solicita

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

Tercero.- El articulo 241.1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicia, en
su redaccién actualmente vigente,
operada por Ley Organica 6/2007,
de 24 de mayo, aqui aplicable, esta-
blece: “No se admitiran con carécter
general incidentes de nulidad de ac-
tuaciones. Sin embargo, excepcio-
nalmente, quienes sean parte legiti-
ma o hubieran debido serlo podran
pedir por escrito que se declare la
nulidad de actuaciones fundada en
cualquier vulneracién de un derecho
fundamental de los referidos en el
art. 53.2 de la Constitucién, siempre
gue no haya podido denunciarse an-
tes de recaer resolucién que ponga
fin a proceso y siempre que dicha
resolucién no sea susceptible de re-
curso ordinario ni extraordinario”.

Del precepto se deduce la no ad-
mision con carécter genera del inci-
dente de nulidad de actuaciones. La
excepcion la constituye la pretension
gue gjercite quien haya sido parte le-
gitima en el proceso o quien hubiera
podido serlo que podra solicitar la

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

En todo caso, los Autos de la Sec-
cién 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 articulo uno
de la Ley Organica 6/2007 de 24
mayo 2007, permite alegar la vulne-
racion de cualquier derecho funda-
mental, esa alegacion ha de ir referi-
da a objeto del incidente de nulidad
de actuaciones, que segun el articulo
240.1 de la Ley Organica 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
indefensién, pero no la mera discre-
pancia con el contenido de la senten-
cia’, pues segun consolidada juris-
prudencia €l incidente de nulidad de
actuaciones -cauce procesal que
debe ser objeto de unarigurosainter-
pretacion restrictiva- no puede ser
utilizado al modo de un recurso més
para corregir lainterpretacion y apli-
cacién del Derecho realizada en re-
solucionesjudiciales 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 € recur-
so de casacion 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
incurrié o no en infraccién 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:

19) La Sentencia anterior de esta
Sala (Seccion Séptima), de 13 de di-
ciembre de 2002, se dictd en recurso
de casacion interpuesto por la enti-
dad entonces denominada “Bazar €l
Regalo, SA.”, contra el Auto dicta-
do por la Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de fecha 21 de mayo de
1999 que declar6 inadmisible, por
extemporaneo, €l recurso interpuesto
al amparo delaLey 62/78, contra “¢el
Acuerdo del Delegado Especial dela
Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria de Catalufia por el
gue se ordend la entrada de la Ins-
peccion de los Tributos en las insta-
laciones y locales de negocio de la
recurrente, o que tuvo lugar el 27 de
septiembre de 1994 tras autorizacion

del antedicho 6rgano el 20 de sep-
tiembre de 1994.”

2°) Contra el Auto de declaracién
de inadmisibilidad, |a entidad Bazar
el Regalo, S.A., interpuso recurso de
casacion si bien que en el escrito de
interposicion, se adujo “vulneracién
del articulo 18.2 CE en la actuacion
de la Inspeccion que, en ningln mo-
mento, le fue notificada” y se critico
“lainactividad del Inspector Jefe de
Area de la Inspeccion, alegandose
infraccion del articulo 3, apartados
a),d) yf)delaLey 1/98" (asi sedice
en el Antecedente Tercero y Funda-
mento de Derecho Sexto de la Sen-
tencia de 13 de diciembre de 2002).

39 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 més que “motivos’ que debieron
Ser precisos, y claramente especifica
dos, tal como impone la propia natu-
raleza del recurso de casacion, por su
caracter de extraordinario y de espe-
cifico, 10 que invoca son genéricas
aegaciones en torno a lo que deno-
mina “motivos” y a continuacioén,
dentro del propio Fundamento de
Derecho, se hace la manifestacion de
que “ interpuesto €l recurso a ampa-
ro de los articulos 86.2.b) y 87.1.9)
delaley 29/98 no se cita especifica-
mente el motivo previsto en € arti-
culo 88 en que se basa el recurso, lo
gue determina su desestimacién, en
coherencia con los Autos de la Sec-
cion Primera de esta Sala de 3 de
mayo de 1995, 16 de noviembre de
1996y 23 de enero de 1998.

Ademas, no consta interpuesto €l
preceptivo recurso de suplica’

Ahora bien, tras €llo, 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 alainadmision, 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
extemporaneo en 1999 invocar le-
sién en € derecho fundamental de la
inviolabilidad de domicilio en € afio
1994 a la vista del resultado de las
actuaciones emanadas de la Admi-
nistracién Tributaria. Tampoco pue-
de reputarse el plazo desde la peti-
cion formulada el 11 de febrero de
1999, contestada €l 17 de marzo si-
guiente, al comportar una abertura
artificiosa de plazos respecto una ac-
tuacion material fenecida casi cinco
afos atrés tras la cual fueron tramita
das actas de disconformidad en los
Impuestos sobre Sociedades e IVA
correspondientes a los afios 1989 a
1992.”

Pero es que ademas, a continua-
cion, en € Fundamento de Derecho
Cuarto, dentro del contexto de “ale-
gaciones’ 0 “motivos’ que se expo-
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nian en €l escrito de interposicion de
recurso de casacion interpuesto, la
sentencia realiza o que calificamos
en la nuestra de 30 de octubre de
2008 de “contundente declaracion”,
en torno a “la constatacién inequivo-
ca del consentimiento manifestado
por e representante legal de la enti-
dad titular del domicilio socia a que
tuvieron acceso los Inspectores de
tributos, a fin de realizar su mision
profesiona y que “deja vacia de con-
tenido a la supuesta lesion del dere-
cho fundamental reconocido en €l ar-
ticulo 18.2 CE y el motivo de
casacioén aducido debe ser desesti-
mado”.

Previamente a tal argumentacion
la Sentencia a que nos venimos refi-
riendo hace una exposicién de los
documentos y diligencias del expe-
diente administrativo y, entre €llos,
delaDiligencianim. 25y documen-
to nimero 35. (En el Antecedente
Tercero de este Auto figura la trans-
cripcién de ambos).

En fin, en el Fundamento de Dere-
cho Sexto, la Sentencia también se
refiere a la inactividad del Inspector
adjunto Jefe del Area de la Inspec-
cion, respecto de la cual “se invoca
lainfraccién del articulo 3, apartados
a),d) yf)delaLey 1/98" y tras rea-
lizar la oportuna argumentacién se
concluye afirmando: “no cabe esti-
mar la vulneracion del articulo 3,
apartados a), d) y j) de la Ley 1/98,
pues e sujeto pasivo, por mediacion
de su representante fue asistido por
la Administracion tributaria en el
cumplimiento de sus obligaciones
(apartado a), pudo conocer e estado
de tramitacion del procedimiento
(apartado d) y se llevaron a cabo las
actuaciones en la forma menos gra-
vosa (apartado j), abriéndose plena
mente el trdmite de audiencia a las
12 horas del dia 12 de noviembre de
1998, como respuesta de la Adminis-
tracion a la peticion formulada por
D...., en calidad de representante au-
torizado de Bazar El Regalo, SA. €
6 de octubre de 1998, que obtuvo la
contestacion por el Subinspector de
los tributos (equipo ndim. 55) de 9 de
octubre de 1998, en el sentido de que
la Inspeccion le comunica que puede
examinar el expediente en el estado
actual de tramitacion”.

La linea argumental de la Senten-
ciafinaiza con la conclusion de que:

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

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

“Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion nim. 5888/99 interpuesto por
D2 Dionisia Vazquez Robles, en
nombre de en nombre de Bazar el
Regalo, SA. contrael Auto de fecha
21 de mayo de 1999, dictado por la

Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
fa, que procede declarar firme, con
imposicion de costas a la parte recu-
rrente, por imperativo lega.”

49 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-
cion a la demanda- y ello quedé
expresamente reconocido en la sen-
tencia dictada- que “la entrada en las
dependencias de la entidad se realizo
cumpliendo los requisitos del art. 36
del Reglamento de la Inspeccion, sin
que se produjera indefension, a ha-
ber consentido el titular de la depen-
dencia el acceso de los Inspectores’,
alo que ha de afiadirse ahora, como
expresabamos en nuestra Sentencia
gue el Defensor de la Administra-
cion invoco en apoyo de su preten-
sién 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 tramite de conclusio-
nes.

59 La Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional ahora casada, a
pesar de lo sefialado en el anterior
apartado, omitié toda referencia a la
de esta Sala de 13 de diciembre de
2002.

Sentadas estas premisas previas, |0
primero que ha de manifestarse es
gue esta Sala no podia desconocer
que la Sentencia de la Seccién Sépti-
ma de 13 de diciembre de 2002, se
dicto resolviendo € recurso de casa-
cion interpuesto contra Auto de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, de fecha 21 de mayo de
1991, que declar6 inadmisible, por
extemporaneo, €l recurso interpues-
to, por laviadel procedimiento espe-
cial para la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona
previsto en la Ley 62/1978, contra €l
Acuerdo del Delegado Especial de la
Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria de Catalufia, por €l
que se ordend la entrada de la Ins-
peccién de los Tributos en las insta
laciones y locales de negocio de la
entidad “Bazar €l Regalo. SA.”; en
cambio la Sentencia ahora puesta en
cuestion haresuelto una controversia
derivada de liquidaciones giradas
por Impuesto sobre Sociedades co-
rrespondientes a los gjercicios 1989
a 1991, respecto de las que la parte
hoy promotora del incidente alegaba
un origen viciado por razon de que
aquella entrada se produjo sin la de-
bida autorizacién judicial.

Por ello, en ningln momento
nuestra Sentencia aludié a la deno-
minada funcidn negativa o excluyen-
te de la cosa juzgada material, que
desde hace siglos se expresa en €l
aforismo “non bis in idem” y que
precisamente tiene su manifestacion
en € articulo 69.d) de laLey de esta
Jurisdiccion, que establece como
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causa de la inadmisibilidad del re-
curso o de alguna de las pretensiones
la siguiente: “que recayera sobre
cosajuzgada...”

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 € fallo, un exa-
men superficial de la de esta Sala de
13 de diciembre de 2002 podria ha-
cer pensar gue tienen ese caracter to-
dos los razonamientos referidos a la
inexistencia de violacion de derecho
fundamental en el acto de entrada en
el local o de la no concurrencia de
inactividad en la actuacion del Ins-
pector Jefe de Area.

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

"S e momento en que
secierrad periodo
temporal durante el que
ha estado inactiva la
Administracion
tributaria es posterior al
1 de enero de 1999, €
plazo prescriptivo
aplicable es €l de 4 afos
(aunque € 'dies a quo'
del citado periodo sea
anterior a laindicada
fecha) y € instituto de la
prescripcion se rige por
lo determinado en los
nuevos articulos 24 de
laLey 1/1998 y 64
delaLGT..."

extrae una conclusion muy diferente
de laindicada.

En efecto, la Sentencia no se limi-
taaconfirmar 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 alegacion de
la parte recurrente de “vulneracién
del articulo 18.2 CE en la actuacién
de la Inspeccidn que, en ningln mo-
mento, le fue notificada”, yendo mas
de aguél 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 €llo, aln cuando no se
diga expresamente, se hace uso de la
doctrina jurisprudencia de evitar in-
necesarias dilaciones en la resolu-

€ion de asuntos que solo pueden per-
judicar a 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 apreciacion de la prueba
documental obrante en el expediente
administrativo en el Fundamento de
Derecho Cuarto se haga la afirma-
cion de “la constatacion inequivoca
del consentimiento manifestado por
el representante legal de la entidad
titular del domicilio social a que tu-
vieron acceso los Inspectores de tri-
butos, a fin de realizar su misién
profesional, deja vacia de contenido
ala supuesta lesiéon del derecho fun-
damental reconocido en el articulo
18.2 CE y el motivo de casacion
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,
cuestion ésta que se menciona para
demostrar €l criterio de la Sentencia,
pero sobre la que no insistimos por
no ser objeto de debate).

Tras ello la sentencia se llega ala
conclusion, antes también recogida,
de que “todos estos razonamientos
desvirtlian las infracciones audidas
y procede desestimar |os motivos
aducidos’.

Por tanto, existen razones suficien-
temente demostrativas de que la de-
claracién de inexistencia de viola-
cién del derecho fundamental del
articulo 18.2 de la Constitucion en e
acto de entrada en €l local no es un
mero “obiter dicta’; por € contrario
se trata de una declaracion definitiva
realizada en aplicacién de ladoctrina
antes expuesta y que permitié 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, desconocio
por completo la existencia de la Sen-
tencia de 13 de diciembre de 2002,
introducida en €l debate procesal por
el Abogado del Estado, con la que
apoyaba la tesis mantenida escrito de
contestacién a la demanda de existir
consentimiento del titular del local
para la entrada de |os inspectores.
Ello hizo que d juzgar de la legali-
dad de unas liquidaciones por Im-
puesto de Sociedades, fueran consi-
deradas contrarias a Derecho por
valoracion de un hecho (la entrada
en e local) que ya habia sido juzga-
do y valorado definitivamente por la
referida Sentencia de 13 de diciem-
bre de 2002, infringiendo con ello la
funcion positiva de la cosa juzgada,
ala que se refiere € articulo 222.4
de la Ley 172000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, segin el cua “
lo resuelto con fuerza de cosa juzga-
da en la sentencia firme que haya
puesto fin a un proceso vinculara el
tribunal de un proceso posterior
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cuando en éste aparezca como ante-
cedente légico de lo que sea su obje-
to, siempre que los litigantes sean los
mismos o la cosa juzgada se extien-
da a elos por disposicion legal”. De
aqui que pudiéramos afirmar en
nuestra Sentencia de 30 de octubre
de 2008, respecto ala de lainstancia
gue resultd casada, que “se limita a
transcribir integramente otras dicta-
das con anterioridad por la propia
Sala, no tiene en cuenta € enjuicia-
miento de la entrada y registro por
Inspectores de Hacienda, que desde
el punto de vista del régimen juridi-
co del derecho fundamental a la in-
violahilidad del domicilio a que se
refiere el articulo 18.2 de la Consti-
tucion, habia hecho esta Sala, casi
cuatro afios antes, en la Sentencia
antes referida de 13 de diciembre de
2002, que, ademas, fue invocada por
el Abogado del Estado en e escrito
de contestacion a la demanda. Con
ello, ha dado lugar ademas, a una
contradiccién entre sentencias del
mismo orden jurisdiccional, en torno
a s un determinado acto se ha pro-
ducido, o no, con violacién 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, llegariamos a andloga conclusion.

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 resolucién judicial de instancia
permitia la integracion de la existen-
cia de una Sentencia anterior que se
habia pronunciado en la forma antes
expuesta sobre la diligencia nimero
25, de la que dijimos en el Funda-
mento de Derecho Cuarto de nuestra
Sentencia, que también figuraba en
el expediente administrativo.

La integracion entre los hechos de
la existencia de una sentencia ante-
rior y de su valoracion de la diligen-
cia nimero 25, que tuvimos igual-
mente a la vista, era posible a partir
de que el motivo del Abogado del
Estado invocaba el articulo 88.1 d)
de laLey de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa y sefialaba
como infringidos los preceptos lega-
les antes indicados, defendiendo, se-
gun reconoce la parte promotora del
incidente que “no era precisa autori-
zacion para la entrada en los locales
Yy que, en todo caso, se consintio 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 ultimo, la
entidad hoy recurrente figura como
sucesora de “Bazar la Sirena” 0 “Ba-
zar el Regalo” a través de procedi-
mientos de fusion. Y asi, en la ins-
tanciay en el recurso de casacion
Agrupacion Bazar el Regalo, S.A. ha
actuado como sucesora de Bazar la
Sirena. Paladinamente confiesa en la

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

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

En el caso presente, es cierto que
laentidad Celju, S.L. no fue parte en
el recurso de casacién concluido con
la Sentencia de la Seccién 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 alaintegracion
de hechos, debiendo ponerse de re-
lieve que también en esta ocasion el
Abogado del Estado, a contestar ala
demanda en la instancia, dio noticia
de la existencia de la referida senten-
cia

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

QUINTO.- La casacion de la sen-
tencia obliga, de conformidad a lo
dispuesto en € articulo 95.2.d) de la
Ley de esta Jurisdiccion, a resolver
lo que corresponda dentro de los tér-
mMinos en que apareciera planteado el
debate.

A tal efecto debemos poner de re-
lieve:

19 El articulo 50 de la Ley Gene-
ral Tributaria de 28 de diciembre de
1963 dispone “Cuando la falta de
presentacion de declaraciones o las
presentadas por |0s sujetos pasivos
no permitan a la Administracion el
conocimiento de los datos necesarios
para la estimacion completa de las
bases imponibles o de los rendimien-
tos, o cuando los mismos ofrezcan
resistencia, excusa o negativa a la
actuacion inspectora o incumplan
sustancial mente sus obligaciones
contables, las bases o rendimientos
se determinaran en régimen de esti-
macion indirecta’”.

Por su parte el Real Decreto
939/86, por € que se aprueba el Re-
glamento General de Inspeccion de
los Tributos, afiade en su articulo 64-
1 que este régimen sera subsidiario
de los de determinacién directa o es-
timacion objetiva singular, y se apli-
card “cuando la administracion no
pueda conocer los datos necesarios
para la estimacién completa de las
bases imponibles o de las cuotas o
rendimientos por alguna de las si-
guientes causas:

¢) Que el sujeto pasivo haya in-
cumplido sustancialmente sus obli-
gaciones contables’. Concepto que
se concreta en el apartado 2 del mis-
mo articulo 64 al sefidar:

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

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

Se presumira la omision de los li-
bros y registros contables cuando no
se exhiban arequerimiento de la Ins-
peccion de los Tributos.

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

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

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

€) 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 a apartado
segundo del articulo 118 de la Ley
General Tributaria, que la contabili-
dad esincorrecta.”

Se trata, por tanto, de un régimen
de carécter subsidiario que requiere,
primero, €l razonar sobre su eleccion
para posteriormente determinar la
base imponible.

Los distintos supuestos en |os que,
atenor del articulo 64-2, se entiende
que existe € referido incumplimien-
to sustancial, en general parten del
anormal comportamiento contable
del sujeto pasivo que lleva a la Ad-
ministracion a acudir a métodos que
permitan conocer la verdadera reali-
dad tributaria de aquél.

Asi la jurisprudencia ha venido
considerando como supuestos de in-
cumplimiento sustancial de obliga-
ciones contables, la no llevanza de
los libros obligatorios exigidos por €
Cadigo de Comercio o su llevanza
parcia, o la no aportacion 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).

2°.- 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 redlizabala funcion central
de compras para beneficiarse de una
posicion de fuerza respecto a sus
proveedores y que luego, a su vez

como Unico proveedor, transmitialos
articulos al resto de las compafiias
gue eralas que vendian los articulos
al publico. Esto hace que solo € gru-
po pudiera facilitar los datos que
permitieran una cuantificacién 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
gjercia su actividad en las tiendas si-
tas en las direcciones de C/Conca de
Tremp, nUm. 7 en Barcelona; C/Mn
Jaume Busquets, nim. 6, de L'Hos-
pitalet; C/Boqueria nim. 31, de Bar-
celonay C/Compte Borrell, nim. 72
de Barcelona.

3% Como consecuencia de la ac-
tuacién 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 informéticos descubiertos y
otra, la oficial de cada sociedad, ela-
borada a partir de la anterior, que es
la que servia para presentar las de-
claraciones correspondientes. De
esta forma, mientras los archivos in-
formaticos que se obtuvieron reflegja-
ban la totalidad de las ventas de to-
das y cada una de las tiendas de las
sociedades del grupo, las contabili-
dades oficiaes de cada una de estas
Ultimas reflgjaban 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 actuacion
gueda constatada en la actuacion ins-
pectora seguida ante Celju, S.L. en
funcion de las siguientes circunstan-
cias:

12- Identificacion de las tiendas
mediante c4digos numéricos com-
probandose que coincidian los cédi-
gos que constaban en la contabilidad
de las empresas con los contenidos
delos archivos informaticos.

22- La comprobacion de que exis-
tian ventas no declaradas en €l grupo
de sociedades Bazar El Regalo, lo
gue se pone de manifiesto en los va-
les de venta no declarados (Diligen-
cia nim. 50, de fecha 15 de octubre
de 1998), en la falta de justificacion
del origen de los fondos mediante
los cuales se suscribian participacio-
nes en fondos de inversion y en las
facturas emitidas sin cuota de IVA
repercutida por Bazar El Regalo,
SA.

4°) Pues hien, las anomalias conta-
bles descubiertas justifican por si
sblo la imposibilidad de determinar
labase imponible de formadirecta.

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

- Ausencia de aportacion de inven-

tario de existencia iniciales del ger-
cicio 1989.
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- Aportacién de inventarios de
1989, 1990 y 1993 en los que los ar-
ticulos no se identifican por cadigos,
ni fabricante, ni se agrupan por arti-
culos, estando aguellos confecciona-
dos por hojas de ordenador unidas
por un archivador.

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

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

Por ello, la propia sentencia recu-
rrida en casacién no dejaba de reco-
nocer que “Ninguna duda hay de que
resulta procedente el régimen de es-
timacién indirecta’ estimandose no
aceptables | as alegaciones de la acto-
ra

59 Expuesto lo anterior, sefiala-
mos que a través de la actuacion de
laONI en el Bazar El Regalo SA. la
Inspeccion 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-
mentacion precisa, se podria haber
determinado el importe de las com-
pras de cada una de las tiendas, pero
como no fue ello posible, se proce-
dié acacular € importe de las com-
pras por medio de datos obtenidos en
la actuacion 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 € articu-
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 caracter fijo res-
pecto a volumen de ventas, a excep-
cion de los gastos de transporte, que
se determinan aumentando |os conta-
bilizados en la misma proporcién en
gue lo han sido | as ventas.

La Inspeccién siguié un procedi-
miento correcto, a partir de la identi-
ficacion de las tiendas con codigos
numéricos y de la comprobacion de
que coincidian con los que constaban
en la contabilidad de las empresas,
sin que se haya producido indefen-
sién por cuanto la entidad recurrente
ha tenido oportunidad de aportar da-
tosy documentos que demostraran |o
erréneo de las conclusiones alcanza-
das, especialmente en cuanto a la no
inclusion en precio del IVA y sin

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

En fin, en laliquidacion practicada
por €l gercicio 1989 se hatenido en
cuenta que la declaracion por dicho
gjercicio fue cuota 0, alcanzandose
en cambio un cuota de acta de
26.494.539 ptas.

6°) En relacién a la alegacién de
prescripcién 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 € nuevo plazo de la pres-
cripcion del derecho de la Adminis-
tracion para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liqui-
dacion de 4 afios (art. 64.adelalLey
General Tributaria), opera sobre to-
dos los periodos abiertos y en curso
y, asi, en todos los casos en que el 1
de enero de 1999 (fecha de entrada
en vigor del nuevo plazo -Disposi-
cion final séptima- Ley 1/1998, de
26 de febrero) hubiera transcurrido
el plazo de cuatro afios contado des-
de e “diesaquo”, la prescripcion se
habra producido, precisamente el 1
de enero de 1999, y en aquéllos que
hubiera transcurrido un plazo menor
prescribira el derecho cuando des-
pués de esta fecha se cumpla el plazo
de cuatro afios, 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 afios y €
régimen imperante es el existente an-
tesdelacitadaLey 1/1998.

Con relacion a la interpretacion
gue ha de darse a lo previsto en la
Disposicion Final Cuarta.3 del RD
136/2000 cuando dispone que “la
nueva redaccion dada por dicha Ley
1/1998 d articulo 64 de la LGT, en
lo relativo a plazo de prescripcién
de las deudas, acciones y derechos
mencionados en dichos preceptos, se
aplicard 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 interrupcién de la
prescripcion producida, en su caso,
con anterioridad a aguella 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 prescripcién que
venia ganando el contribuyente, regi-
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r4, a partir de esa citada fecha, el
plazo de 4, y no de 5, afios.

Sin embargo, € matiz que permite
entender y considerar que la declara-
cién a respecto efectuada por la sen-
tencia de instancia es perfectamente
correcta 'y en modo alguno tiene €l
radical alcance retroactivo y erradi-
cador in radice de situaciones juridi-
cas ya alcanzadas que inadecuada-
mente le imputa el Abogado del
Estado recurrente es el siguiente: S
el momento en que se cierra el perio-
do temporal durante el que ha estado
inactiva la Administracion tributaria
es posterior a 1 de enero de 1999, €l
plazo prescriptivo aplicable es e de
4 afos (aunque el ‘diesaquo’ del ci-
tado periodo sea anterior alaindica
dafecha) y € instituto de la prescrip-
cion se rige por lo determinado en
los nuevos articulos 24 de la Ley
1/1998y 64 delaLGT.

Y, asensu contrario, Sl € mencio-
nado periodo temporal de inactivi-
dad administrativa ha confluido an-

"La cuestion clave que
ha deresolverseesla
relativa a si las normas
gueregulan la
prescripcion dela
accion para imponer
sancionestributarias
pueden o no entenderse
incluidas entre aquellas
gue regulan €l régimen
deinfraccionesy
sanciones tributarias."

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

En ambos casos, sin perjuicio de
que lainterrupcion de la prescripcion
producida, en su caso, con anteriori-
dad alaindicada 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 € 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
gue, por lo ya dicho, no encierra ni
pretende encerrar una retroactividad
radical)”.

Ahora bien, esta doctrina sdlo re-
sulta aplicable a la liquidacion tribu-

taria pero no a la infraccion, ya que
en esta materia deben aplicarse los
principios propios del derecho san-
cionador, como declard esta Sala, en
la Sentencia de 20 de febrero de
2007 (recurso de casacion num.
6422/2001), en la que se dijo: “Esta
Sala tiene declarado, con base en el
art. 25 de la Constitucién, que el pre-
cepto aplicable a una infraccion ad-
ministrativa es la Ley que esta vi-
gente en el momento de la comision
de infraccion, habiéndose positiviza-
do este criterio, paratodas las infrac-
ciones administrativas en el nivel de
la legislacién ordinaria, por el art.
128.1 de la Ley 30/1992, segun el
cual sera de aplicacion las disposi-
ciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos
que constituyen infraccion adminis-
trativa.

Por otra parte, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, razo-
nando a sensu contrario, a partir de
la prohibicion de las disposiciones
sancionadoras no favorables, plas-
mada en el art. 9.3 de la Constitu-
cion, ha elaborado € principio de la
retroactividad de las leyes sanciona-
doras posteriores mas favorables,
criterio hoy asumido, a nivel general
por el art. 128.2 de la Ley 30/1992,
seglin el cua las disposiciones san-
cionadoras produciran 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 Garantias 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 €l régimen
de infracciones y sanciones tributa-
rias, asi como el de los recargos, ten-
drén efectos retroactivos cuando su
aplicacion resulte més favorable para
el afectado”.

La cuestion clave que ha de resol-
verse es la relativa a si las normas
que regulan la prescripcion de la ac-
cion 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 caracter sustantivo o simple-
mente procedimental que se asigne a
la prescripcion.

Si tiene carécter sustantivo la apli-
cacion de la retroactividad de la
prescripcion serd preceptiva en aque-
Ilos casos en que resulte favorable.

Por e contrario, si solo se le reco-
noce carécter procedimental regirala
norma de aplicacion 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 €l Tribunal Supremo
han afirmado |la naturaleza material
de la prescripcion en la esfera de lo
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punitivo. Asi 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-
cripcién de los delitos y faltas por
paralizacion del procedimiento pue-
de ser considerada como institucion
de naturaleza sustantiva 0 material.

También asi 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-
cion del principio de retroactividad
de la norma posterior mas favorable
al inculpado serefiere no sdlo alati-
pificacion de la infraccién y sancion
sino también a nuevo plazo de pres-
cripcion, si resulta ser inferior.

Ante esta valoracion de alcance de
la prescripcién hay que concluir que
la retroactividad establecida en el
art. 4, 3 delaley 1/1998 es aplica-
ble a la prescripcion de la accién
para imponer sanciones tributarias a
integrarse en las normas sancionado-
ras sustantivas.

Frente a la anterior no cabe alegar
gue las normas sobre prescripcién
suponen una plasmacion concreta
del principio general de seguridad
juridicay que afectan a cualesguiera
relaciones y situaciones juridicas en-
tre el contribuyente y la Administra-
cién, pues todo ello no es dhice para
que en relacion con el derecho san-
cionador se apliquen los principios
propios de esta materia.

Tampoco cabe invocar que la Ley
1/1998 entré en vigor a los veinte
dias de su publicacién en el BOE,
esto es, el 19 de marzo de 1998, y
que el apartado 2 de su disposicion
final 72 estableci6 que € nuevo plazo
de cuatro afios entraba en vigor € 1
de enero de 1999, porque lo Unico
que podria pretenderse con la pospo-
sicion del momento de entrada en vi-
gor del nuevo plazo de prescripcion
era otorgar unos meses a la Adminis-
tracion para que pudiese ultimar ac-
tuaciones en curso en relaciéon a la
cuota e intereses, aungue se hubieran
iniciado con posterioridad a los cua-
tro afos, pero sin que ello pudiera
afectar a la materia sancionadora, ya
gue el nuevo plazo de prescripcion,
por la naturaleza de esta institucion,
obligaba a revisar las sanciones im-
puestas, cuando las actuaciones ins-
pectoras se hubieran iniciado con
posterioridad alos cuatro afios o tales
actuaciones se hubieran paralizado
por més de seis meses dando lugar a
gue se completase el citado plazo de
cuatro anos desde el diesaquo “.

Esta doctrina esta absolutamente
consolidada y ejemplo de ello son

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

Pues bien, teniendo en cuenta que
el gercicio fiscal a que ha quedado
reducido € presente recurso es € de
1989 y que seglin se reconoce en €
Acta de Inspeccion y en la resolu-
cién del TEAC las actuaciones ins-
pectoras comenzaron en 30 de mayo
de 1995, debemos declarar prescrita
la sancién impuesta y en consecuen-
ciaproceder a su anulacion.

Lo anterior, nos lleva a estimar en
parte el recurso contencioso admi-
nistrativo anulando la resolucién del
Tribunal Econémico- Administrativo
Central de 20 de junio de 2003, en
cuanto confirmé la liquidacién por
sancion del gercicio 1989, que tam-
bién debe anularse, confirmando en
cambio la correspondiente a dicho
gjercicio por cuota e intereses del
Impuesto de Sociedades.

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

En su virtud, en nombre del Rey y
en el gercicio de la potestad de juz-
gar que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos confiere la Constitucion,

FALLO

Primero.- Que debemos estimar y
estimamos el presente recurso de ca-
sacion interpuesto por el Abogado
del Estado, en la representacion que
legalmente ostenta de la Administra-
cion 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 nimero 876/2003, sen-
tencia que se casa y anula en lo que
respecta a laliquidacion por Impues-
to de Sociedades y sancion del ger-
cicio 1989.

Segundo.- Que debemos estimar y
estimamos en parte el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por la representacién procesal de
Celju, S.L. contra la resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo
Central, de 20 de junio de 2003, en
lo que respecta a la sancion del gjer-
cicio 1989, declarandose la nulidad
de ambas por su disconformidad con
el ordenamiento juridico; en cambio,
se confirma lareferida resolucion del
Tribunal Econémico Administrativo
Central de 20 de junio de 2003, en lo
gue respecta a la liquidacion por
cuota e intereses del gercicio 1989,
declarandose la validez de unay otra
por ser conformes a ordenamiento
juridico.

Tercero.- Que debemos declarar y
declaramos que no procede la imposi-
Ccion de costas y en cuanto alasdeins
tancia, cada parte abonaralas suyas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberiinsertarse en la Coleccion Le-

gislativa, definitivamente juzgando
lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Manuel Vicente Garzon Herre-
ro.- Manuel Martin Timon.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzélez Gonzdlez.

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido, la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma, D. Manuel Martin Ti-
mon, hallandose celebrando au-
diencia publica, ante mi, el Secreta-
rio Certifico.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 23 junio 2009. Ponente: D. Jests Gullén Rodriguez

Tiempo de posicionamiento no
considerado como actividad en vuelo

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

Explica la Sala que no cabe incluir como actividad en vuelo los posi-
cionamientos posteriores previstos en e convenio de la empresa deman-
dada, pues la limitacion horaria de la actividad aérea tiene como finali-
dad principal evitar la fatiga fisica o psiquica de las tripulaciones, y
quien ha deiniciar un vuelo de situacion para después hacer otro u otros
mas no se encontrara normalmente en las mismas condiciones de estrés
gue quien, habiendo terminado su actividad, retorna, libre de servicio, a

su base o domicilio.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- En las demandas acu-
muladas que dieron origen a la sen-
tencia de la Sala de lo Social de la
AudienciaNacional de 14 de abril de
2.008, que ahora se recurre en casa-
cion, se postula por los Sindicatos
actores, através de la interpretacion,
en esencia, de los articulos 14 y 17
del | Convenio Colectivo de Tripu-
lantes de Cabina de Pasajeros de
Spanair, S.A., € reconocimiento del
derecho a que “¢l tiempo invertido...
en los vuelos de posicionamiento o
movimiento debe considerarse y
computarse como tiempo de activi-
dad en vuelo, alos efectos de los to-
pes previstos en €l convenio...”.

Teniendo en cuenta que €l litigio
se cifie 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 llegd a la conclusién de
éstos no se habian de computar a los
efectos del limite de 13 horas previs-
to en el articulo 14 del Convenio
para la actividad diaria en vuelo, a
diferencia de lo que ocurria con los
vuelos de posicionamiento anterior a
un vuelo asignado, para los que el
propio Convenio (articulo 17, parra-
fo segundo) establece expresamente
tal consideracion, razon por las de-
sestimd las demandas.

Parallegar atal conclusion la sen-
tencia recurrida lleva a cabo una in-
terpretacion integrada de los referi-
dos preceptos del Convenio, en
relacién con el Reglamento CE
1899/2006 del Parlamento Europeo
y del Consgjo 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”, regulacion
a la que se remite el Gltimo inciso
del articulo 14 del Convenio, pre-
ceptos con arreglo alos que cabe lle-
gar alaconclusion de que tienen dis-
tinta naturaleza los vuelos de
posicionamiento anterior a un servi-
cio aéreo y los posteriores, y por €llo
no cabe atribuir a éstos ultimos la
condicién de actividad en vuelo que
se compute a efectos del limite de
las referidas 13 horas diarias.

SEGUNDO.- Los recursos de casa-
cioén que se formulan por los dos Sin-
dicatos actores contiene cada uno de
ellos un solo motivo, de carécter juri-
dico amparado en laletra€) dd articu-
10 205 delalLey de Procedimiento La
boral, en el que se denuncia la
infraccion de los articulos 14 y 17 del
I Convenio Colectivo de Tripulantes
de Cabina de Spanair, en relacion con
el articulo 37.1 de la Constitucion,
arts. 82 y siguientes del Estatuto de
los Trabajadores, con €l articulo 17
del Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiaes
de trabgjo, en lo relativo d tiempo de



17 de noviembre de 2009

trabgjo en la aviacion civil, modifica
do por e Rea Decreto 294/2004, de
20 de febrero y con Reglamento
(CE)1899/2006 del Parlamento Euro-
peoy del Consgjo de 12 de diciembre
de 2006, EU OPSL.

Tal y como se desprende de los re-
cursos de casacion instados por los
recurrentes, del escrito de impugna-
cion de los mismos, como de la pro-
pia sentenciarecurriday los distintos
preceptos que en ella se relacionan
para dar respuesta a la cuestion plan-
teada, no es tarea sencilla interpretar
en conjunto tales normas para extra-
er la respuesta juridicamente gjusta-
da a los distintos el ementos, desde el
momento en que los negociadores
del Convenio decidieron no estable-
cer con rotundidad la naturaleza de
los vuel os de posicionamiento poste-
rior a efectos del limite de las 13 ho-
ras de actividad en vuelo aque sere-
fiered articulo 14 del Convenio.

Efectivamente, el articulo 17 del
Convenio cuando regula el “posicio-
namiento” define éste como “el des-
plazamiento de un TPC desde un |u-
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 €l primer
caso se entiende, tal y como estable-
ce expresamente el parrafo segundo
del articulo 17 del Convenio, que a
pesar de que con carécter general €l
posicionamiento no constituye acti-
vidad aérea, cuando ese posiciona-
miento va seguido de una actividad
aérea “sera 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
lainterpretacién conjunta de las nor-
mas que ahora van a analizarse esta
Salade lo Social del Tribunal Supre-
mo ha de llegar a la misma conclu-
sion que la sentencia recurrida 'y que
comparte también e Ministerio Fis-
cal en su informe, es decir, que tales
posicionamientos no tienen la condi-
cidn de actividad en vuelo alos efec-
tos de limite de las 13 horas a que
nos venimos refiriendo.

TERCERO.- La primera aproxima-
cion interpretativa que cabe hacer
para mantener esa conclusion ya se
ha anticipado, puesto que en la confi-
guracién que de los posicionamientos
se hace en e péarrafo segundo del ar-
ticulo 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 normaincompleta puesto
gue, por un lado, tiene -como se aca-
ba de ver- excepciones, y por otro,
para abordar € problema del compu-
to de los limites de actividad aérea
gue haya de proyectarse sobre |os po-
sicionamientos posteriores es necesa-
rio acudir alo previsto en € articulo

14 del Convenio, puesto que en €l
parrafo tercero de aquél articulo 17
se dice que “Serd posible que a un
periodo de actividad aérea siga un
desplazamiento para posicionarse, si
el tiempo total de dicha actividad aé&-
rea precedente mas €l tiempo de ese
desplazamiento no supera los limites
establecidos en € articulo 14 de este
Convenio “. Laredaccién del precep-
to proporciona agunas dudas inter-
pretativas de su alcance, teniendo en
cuenta gque se trata de una norma de
remision, que necesita completarse
con € articulo 14 del Convenio, par-
ticularmente con su Ultimo péarrafo.

En este precepto, € articulo 14, se
regula lo que se denomina “Activi-
dad aérea’, en cuyo inciso final se
dice que “el tiempo maximo diario
de actividad en vuelo ser4 de 13 ho-
ras con una reduccion en 30 minutos
por cada sector a partir del tercer
sector en adelante, con una reduc-
cién total maxima de dos horas. Esta
limitacién podré ser ampliada en
hasta dos horas no més de dos veces
en siete dias consecutivos. Las 13
horas antes referidas incluiran los
vuelos en movimiento, dentro de los
criterios especificados en la regula-
cion EU OPS1". Del contenido del
precepto se desprende que, por un
lado, la remisién que hace el articulo
17 alos limites del 14 no es Unica,
pues las 13 horas de referencia tie-
nen extensiones o ampliaciones ex-
cepcionales pero licitas. Y por otro,
se trata de una remisién de segundo
grado pues con caracter especifico se
establece que seran los criterios de
una norma comunitaria, el Regla-
mento (CE) 1899/2006 del Parla-
mento Europeo y del Consgjo de 12
de diciembre de 2006, EU OPS1, los
gue finalmente definan €l alcance de
ese limite horario en relacion con los
posicionamientos posteriores, pues
ya hemos visto que para los anterio-
res la norma del Convenio -articulo
17, parrafo segundo - preveé que ten-
gan la consideracion de actividad aé-
rea en su totalidad a los efectos de
tal limite 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-
pefia sus funciones en un avion
como parte de su tripulacion. El
tiempo de actividad en vuelo se ini-
cia cuando € miembro de la tripula-
Ccién se presenta para un vuelo o una
serie de ellos, y finaliza una vez con-
cluido €l dltimo de los vuelos en que
e tripulante ha trabagjado”. 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 €l tiempo in-
vertido en tiempo de posicionamien-
to se contara como tiempo de activi-
dad”. No obstante, esa consideracion
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de actividad “de trabgjo” no lo es a
efectos de “tiempo de vuelo”, pues
inmediatamente se apresta la norma
adecir que (punto 5.2) que “El tiem-
po de posicionamiento posterior ala
presentacion pero anterior al co-
mienzo del trabajo efectivo se inclui-
ra dentro del tiempo de actividad en
vuelo pero no contara como sector”.
De esta manera Unicamente el posi-
cionamiento anterior a comienzo del
trabajo efectivo, aunque sea en si
mismo y alavez un posicionamiento
posterior a otro servicio, podra tener
la consideracion de actividad en vue-
lo, con lo que la remisién que hace a
tales normas e Convenio aparece re-
suelta en el sentido de que los posi-
cionamientos posteriores puros, no
tienen la consideracion de tiempo de
vuelo, a los efectos de los limites
previstos en el articulo 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 articulo 64, en e que
se recoge una modalidad concreta de
posicionamiento, el de los vuelos
programados con doble tripulacion,
precisamente para poder prolongar la
actividad aérea sin vulnerar los limi-
tes antes referidos, supuesto en el
que cada tripulacion realiza en situa-
cion de posicionamiento una parte
del servicio, supuesto en el que “la
mitad de las horas invertidas en di-
cha situacion seran 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
aviacion civil, modificado por el
Real Decreto 294/2004, de 20 de fe-
brero, no aporta ninguna novedad ni
tiene incidencia en €l problema aqui
planteado, desde el momento en que
anicamente procede a definir en la
letra b) el tiempo de trabajo como
“todo periodo durante el cual el per-
sonal de vuelo permanece en € tra
bajo, a disposicion del empresario y
en gjercicio de su actividad o de sus
funciones.”, y en laletrac) €l tiempo
de vuelo como el “tiempo total trans-
currido desde que una aeronave co-
mienza a moverse desde el lugar
donde estaba estacionada con €l pro-
posito de despegar hasta que se de-
tiene d finalizar el vuelo en € lugar
de estacionamiento y para todos los
motores’.

CUARTO.- Ta y como se ha ex-
presado y se desprende de |os anterio-
res razonamientos, la interpretacién
que cabe llevar a cabo del computo
de la actividad en vuelo y sus limites
de tiempo, en relacion 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 €l
Ministerio Fiscal en su informe, de
manera que no cabe incluirlos como
actividad en vuelo, al igual que se
hace, de manera mas clara ciertamen-
te, en los Convenios Colectivos de la
empresa Air Europa (articulo 53.3) en
el que es posible que a una actividad

aférea siga un vuelo de situacion pos-
terior s la suma de ambos tiempos no
superalas 18 horas, y en e de laem-
presa lberia LAE, en € que se permi-
te en esos casos una extension de la
actividad aérea en una hora y treinta
minutos, regulaciones que, tal y como
afirman los recurrentes, en nada afec-
tan a problema aqui suscitado, pero
que si tienen un valor de referencia
para comprender la manera en que
otras compafiias del sector abordan
esas situaciones, que en cualquier
caso parten del dato objetivo de lano
equiparacion del vuelo de posiciona
miento anterior, seguido de una acti-
vidad aérea, con € posterior ya fuera
de servicio sefialado. La limitacion
horaria de la actividad aérea tiene
como finalidad principal evitar |a fati-
ga fisica o siquica de las tripulacio-
nes, y en este sentido quien ha de ini-
ciar un vuelo de situacion para
después hacer otro u otros més no se
encontrard 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 casacion, éstos han
de ser desestimados y confirmada in-
tegramente la resolucion de instan-
cia, sin que haya lugar a la imposi-
cion de costas, tal y como se
desprende de |o previsto en el nime-
ro 2 del articulo 233 de la Ley de
Procedimiento laboral.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion interpuesto por la FEDERA-
CION DE COMUNICACION Y
TRANSPORTE DE COMISIONES
OBRERAS (FCT-CCOO) y por el
SINDICATO DE TRIPULANTES
DE CABINA DE PASAJEROS DE
LINEAS AEREAS, contra la senten-
cia de 14 de abril de 2.008 dictada
por la Salade lo Socia dela Audien-
cia Nacional, en el procedimiento
nam. 228/2007 seguido a instancia
de FCT-CCOO contra Spanair, S.A.
sobre Conflicto Colectivo. Sin que
haya lugar ala imposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacion de esta resolucion.

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

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jesus Gullon Rodri-
guez hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/216692

TC Sala 18 Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Rigorista interpretacion sobre
competencia para conocer
reclamacion por responsabilidad
patrimonial

Se pretende determinar si la desesti-
macion 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 lajurisdiccion.
El TC estimael recurso. Considera que
la interpretacion realizada por € 6rga-
no judicial sobre que el plazo de pres-
cripcion no cabe interrumpirse en los
supuestos en que sea manifiesta la fal-
ta de diligencia de la parte por ser evi-
dente laincompetencia del orden juris-
diccional a que se dirigia la primera
reclamacion no puede calificarse de ar-
bitraria ni de irrazonable, pero resulta
excesivamente rigorista pues no puede
afirmarse que la cuestion de la compe-
tencia de los érdenes jurisdiccionales
para resolver este tipo de reclamacio-
nes fuera una cuestion incontrovertida.

CIVIL

2009/11731

TSSala 12 Sentencia 14 enero 2009.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Plazo de prescripcion de quince
afios en accion por agresion a
menores

Recurren en casacion los demandados
y padres de los menores que agredie-
ron a hijo de los actores, habiéndo
sido condenados los primeros en sen-
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tencia dictada por €l tribunal de meno-
res como responsables de dicha agre-
sion, rechazando la Sala la prescrip-
cion alegada por los recurrentes,
sefialando éstos que habia transcurrido
més de un afo desde la firmeza de la
sentencia condenatoria.

Considera la Sala que en los supuestos
de responsabilidad por dafios por delitos
gue no sean la cdumnia o la injuria no
estan sujetos a plazo de prescripcion de
un afio, sino a generd de quince afios,
siendo asi que para que dlo sea de apli-
cacioén es preciso, como ocurre en €l
caso de autos, que exista una resolucion
dedl juzgado de menores declarando que
los hechos probados constituyen un deli-
to cometido por un menor no imputable.

PENAL

2009/112120

TSSala 28 Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Participacion directa y activa del
acusado en allanamiento de morada,
detencion ilegal y otros delitos

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia dictada en causa seguida al mismo
por delitos de allanamiento de morada,
detencién ilegal, robo con intimida-
cioén, y hurto de uso. El TS comprueba
que € “factum” lo que declara proba-
do es una participacion directa, activa
y de primer grado del acusado, cuando
sefiala que é en compafiia de otro indi-
viduo identificado y de otros dos no
identificados se dirigieron, previamen-
te concertados, en un automovil al do-
micilio de las victimas, y, mientras
uno permaneciaen el vehiculo, los res-
tantes entraron en el domicilio encapu-
chados y portando uno de ellos una
pistola, donde les redujeron, ataron, e
intimaron ala entrega de dinero.

2009/112119

TSSala 28 Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Delito dg amenazas subsumido en
el de lesiones

Se desestima el recurso de casacién
interpuesto por la acusacion particular

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia", puede solici-
tarlo por teléfono (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

contra sentencia parcialmente absolu-
toria dictada en causa seguida por de-
litos de amenazas, quebrantamiento
de condena, y lesiones. Sefidla el TS
que en el supuesto de existencia de
resultados psiquicos, pudiéramos de-
cir “normales’, correspondientes a las
amenazas vertidas, esos resultados se
consumen en €l delito declarado pro-
bado, siendo preciso, para alcanzar
una subsuncién auténoma en el delito
de lesiones, concurrentes segun las
reglas del concurso ideal, que las con-
secuencias psiquicas aparezcan clara-
mente determinadas y excedan de lo
gue pudiera considerarse resultado y
consecuencia de la agresion y por lo
tanto subsumibles en el delito de
agresion y enmarcado en €l reproche
penal correspondiente al delito de
agresion.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/151010

TSSala 3 Seccion 4% Sentencia 1 julio 2009.
Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Procedimiento de subasta de una
gran superficie construida

en virtud de convenio urbanistico
anulado

El TS desestima el recurso de casa-
cién que la representacion procesal de
la Federacion Empresarial Talaverana
interpone contra el auto dictado por el
TSJ de Castilla-La Mancha en inci-
dente de ejecucién de la sentencia,
que declar6 la nulidad del acuerdo
adoptado por el Ayuntamiento de Ta-
lavera, por el que se aprobaron las ba-
ses del concurso para €l otorgamiento
de un convenio urbanistico previo ala
ordenacion de terrenos, para la im-
plantacion de una gran superficie co-
mercial. La Sala concluye que nada
hay en la argumentacion de la parte
recurrente que conduzca de modo
convincente a la conclusién de que el
caba cumplimiento del fallo en gjecu-
cion exija, realmente, la anulacion de
la nueva ordenacion urbanistica o el
derribo de lo construido. Al contrario,
ese cabal cumplimiento se satisface
garantizando que la adjudicacion de la

Madrid, 17 de noviembre de 2009

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 discriminacién de los licita-
dores.

2009/171904

TSSala 3% Seccidn 82 Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D. José Diaz Delgado

Resolucion por los jueces decanos

en Unica 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 Consegjo General
del Poder Judicial, quien, recordando
lo que dispone el art. 168,2,a) LOPJ, a
atribuir a los jueces decanos la potes-
tad de resolver en Unica instancia los
recursos gubernativos que quepa inter-
poner contra las decisiones de los se-
cretarios judiciales en materia de re-
parto, considerd que la decision
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.

SOCIAL

2009/158178

TS Sala 42 Sentencia 16 junio 2009.
Ponente: D. Jordi Agusti Julia

Categoria atribuida por convenio
extraestatutario no considerada
como condicién mas beneficiosa

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por la demandada FEVE contra
sentencia que declaré el derecho de los
trabajadores accionantes a quedar in-
cluidos en la categoria solicitada y a
las correspondientes diferencias sala-
riales.

Sefiala la Sala que la reclasificacion
de los actores en virtud del pacto ex-
traestatutario suscrito, no lo fue por
venir realizando las funciones de ca-
tegoria superior, sino que fue fruto
de los acuerdos alcanzados en dicho
pacto, que si tomaba en considera-
cion la circunstancia de haber venido
realizando esas funciones desde més
de tres afios atrés, pero ello en cum-
plimiento de lo pactado y mientras
tenga vigencia el referido pacto, sin
gue exista indicio alguno de una vo-
luntad empresarial de incorporarlo
de forma definitiva al contrato de
trabajo.



