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de Luarca

Al no quedar reflegjadas en el parte medico
Absolucidn del delito de lesiones

Desestimando los recursos de casacion interpuestos por dos de los
acusados, la Sala acoge parcialmente los formulados por 10s otros impu-
tados, todos contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por
delitos de secuestro, lesiones y contra la salud publica. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que deja sin efecto la condena por € delito de le-
siones, pues la existencia de un parte médico, emitido el mismo dia en
gue e denunciante fue puesto en libertad, en €l que sblo se aprecia ero-
siones, sin mencion alguna a las distintas quemaduras o a las contusio-
nes gque luego son apreciadas en e reconocimiento posterior, introduce
la cuestion relativa a la determinacion del momento en que tales lesiones
han sido causadas, que debi6 ser resuelta en la sentencia disipando cual-
quier duda razonable sobre el particular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Fermin'y de Obdulio

PRIMERO.- Ambos recurrentes
han sido condenados como autores
de un delito de secuestro a pena de
cinco afnos, y otro de lesiones a pena
de dos afios de prision. Fermin, ade-
mas como autor de un delito de tréfi-
co de drogas que causan grave dafio
a la salud a pena de siete afios de
prision y multa 'y Obdulio como au-
tor de un delito de tréfico de drogas
gue no causan grave dafio a la salud
a pena de dos afios de prisién y mul-
ta. Contrala sentenciainterponen re-
curso de casacion, en escritos inde-
pendientes, aunque con el mismo
contenido sustancial, lo que autoriza
Su examen conjunto.

En el primer motivo, a amparo
del articulo 5.4 delaLOPJ, luego de
la cita de distintos derechos funda-
mentales, denuncian la vulneracion
de la presuncién de inocencia. Sos-
tienen que, apoyandose la sentencia
exclusivamente en la version de la
victima, no ha quedado acreditado el

lugar donde se produjo el secuestro,
existiendo contradicciones en las
manifestaciones y reconocimientos
efectuados por aquél; que no ha que-
dado acreditado quienes fueron los
secuestradores; y que no se ha acre-
ditado que se infligieran las torturas
gue denuncia, pues a folio 16 consta
un parte de asistencia médica de ur-
gencia, e mismo dia en que dijo ha
ber sido puesto en libertad por sus
captores, en el que, refiriendo heri-
das por erosién en cuello, antepierna
y antebrazo, ya costrificados, no se
reflejan las lesiones apreciadas en €
reconocimiento efectuado un mes
después de los hechos. En cuanto a
delito contra la salud publica, sefia-
lan que la sentencia, en lo que se re-
fiere a Fermin, reconoce que no se
sabe a quien pertenece la droga in-
tervenida, sin que proceda la conde-
na solamente por la mera conviven-
cia en el mismo domicilio; y en
cuanto a Obdulio, €l hachis encon-
trado en su domicilio era para su
propio consumo.

1. A pesar de lamencion de varios
derechos fundamentales, en realidad,

en lo que se refiere a los delitos de
secuestro y de lesiones, ambos acu-
sados vienen a plantear solamente la
vulneracion de la presuncion de ino-
cencia, negando la existencia de
prueba. Sin embargo, reconocen que
el Tribuna se ha basado en la decla-
racion de la victima, prueba que esta
Sala ha admitido como hébil para
enervar la presuncién de inocencia,
aunque haya exigido cautelas en el
momento de su valoracion, que debe
ser, en todo caso, expresay razona-
da, exponiendo €l Tribunal |as razo-
nes que conducen a reconocerle cre-
dibilidad al testigo. En estas
circunstancias, la cuestion se centra
en determinar si en €l caso, & Tribu-
na ha actuado de forma racional al
aceptar la declaracion de la victima
como prueba de cargo bastante.

La conveniencia de objetivar la
valoracién de la prueba testifical,
gue no excluye la consideracion ra-
zonada de gestos o0 actitudes del tes-
tigo expresivos de duda o de seguri-
dad, u otros aspectos proporcionados
por la inmediacion, ha conducido a
esta Sala a sugerir pautas a seguir en
el proceso raciona de vaoracion de
la prueba, que deben constar en la
sentencia. Entre ellas, es relevante
en todo caso la existencia de ele-
mentos de corroboracion de la ver-
sion sostenida por el testigo, maxime
cuando se trata de la victima de los
hechos.

En e caso, las manifestaciones de
la victima, en lo referente al secues-
tro, vienen avaladas por el hecho, re-
cogido en €l relato factico de que €
dia quince de agosto, sobre las 3,50
hs., la Policia intervino investigando
una denuncia tel ef énica anénima, lo-
calizando un vehiculo gris cuyos
ocupantes se dieron a la fuga, dete-
niendo al recurrente Fermin en €l in-
terior del vehiculo y en las inmedia-
ciones al recurrente Obdulio,
habiendo arrojado previamente los
ocupantes del vehiculo una pistola.
Asimismo, por €l resultado de la di-
ligencia de entrada y registro en el
domicilio del primero de los men-
cionados, en €l que se ocuparon dis-
tintos objetos, entre ellos un arma-
zon de revOlver, una pistola
eléctrica, una llave de grilletes, una
placa de Policia Local y un pasa-
montafias, objetos respecto de cuyo
uso y finalidad no se ha aportado
una explicacion alternativa razona-
ble, que pudiera dejar sin justifica-
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cion el efecto corroborador que ini-
cialmente presentan respecto de la
version sostenida por la victima de
los hechos. Igualmente, por la apari-
cion del movil delavictimaen el ve-
hiculo que utilizaban los recurrentes;
y por la verificacion de la existencia
de unas cuerdas en €l lugar en € que
fue liberado, coincidentes con su de-
claracion en ese punto. De la misma
forma, la testifical policial permitié
acreditar las relaciones de Anibal por
las frecuentes visitas a domicilio de
Obdulio, igualmente reiteradas por
parte del recurrente Obdulio.

En lo que serefiere a delito de le-
siones, la cuestion es diferente. No
puede afirmarse que el Tribunal no
haya dispuesto de algunos elementos
dejuicio, pues el médico que declaré
en el plenario acepté como posible
gue las lesiones que aprecio en €l re-
conocimiento realizado a la victima,
casi un mes después de ser puesto en
libertad, podian datarse en las horas
en que estuvo privado de aquella.

Sin embargo, la existencia de un
parte de lesiones emitido tras un re-
conocimiento efectuado el mismo
dia en que el denunciante fue puesto
en libertad por sus captores, en el
gue el médico que lo atendi6 sola-
mente aprecia erosiones, sin men-
cion alguna alas distintas quemadu-
ras o a la contusién en regién
parietal izquierda o ala heridaen el
dedo del pie izquierdo, que luego
son apreciadas en el reconocimiento
posterior, introduce la cuestion rela-
tiva a la determinacion del momen-
to en que tales lesiones han sido
causadas, que debid ser resuelta en
la sentencia disipando cualquier
duda razonable sobre el particular,
para lo que habria sido necesario
contar con las explicaciones que pu-
diera proporcionar €l autor del refe-
rido parte de asistencia. Resulta ex-
trafio que un médico confunda unas
guemaduras de segundo grado que
tardan luego 45 dias en curar con
unas simples erosiones, cuando las
ha examinado directamente y, ade-
mas, dispone de |la entrevista con €l
lesionado para oir su versiéon sobre
el origen de las mismas. En la sen-
tencia se atribuye la discordancia a
una deficiente elaboracion del parte
inicial, pero no ha sido posible oir a
su autor para establecer la posibili-
dad real de su error en funcién de
las circunstancias del acto de reco-
nocimiento médico que en su dia
efectud. Es, sin duda, posible que
tal defecto se hubiera producido,
pero la duda no debe ser resuelta en
contra del acusado. En este aspecto,
el motivo debe ser estimado, dictan-

do segunda sentencia en la que se
absolveréd a los acusados del delito
de lesiones, condenandolos por una
faltade lesiones.

3. En cuanto a la ocupacién de la
droga en los domicilios de los recu-
rrentes, y ala condena como autores
de delitos contra la salud publica,
respecto de Obdulio, es claro que la
cantidad incautada en su poder,
248,02 gramos de hachis, permite
concluir de forma razonable que se
destinaba al tréfico, a exceder de lo
gue puede considerarse, en circuns-
tancias ordinarias, como un acopio
habitual para un consumidor, lo que,
ademés, es coincidente con la valo-
racion que el Tribunal realiza del
contenido de |as conversaciones tele-
fonicas interceptadas, en las que, en
ocasiones en clave y en otras de for-
ma mas explicita, se entiende que se
tratan operaciones de venta de dro-
gas.

Respecto del otro recurrente, Fer-
min, el Tribuna basa su atribucién
de responsabilidad en el hecho de
gue se trataba de su domicilio, aun-
gue lo compartiera con otros, y en
gue las distintas drogas estaban dis-
persas por toda la vivienda, sin estar
ocultas, de donde infiere que todos
ellos eran poseedores por igual del
total de la droga incautada, pues to-
dos ellos la tenian indiscriminada-
mente a su disposicion. La conclu-
sion del Tribunal no esirrazonable, y
el destino a trafico puede deducirse
tanto de la cantidad de drogas como
de su variedad.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma en lo referido a los delitos de se-
cuestro y contra la salud piblica, es-
timandose parcialmente en cuanto al
delito delesiones.

SEGUNDO.- En & segundo moti-
vo por infraccion de ley denuncia la
existencia de dilaciones indebidas, la
inexistencia de prueba, existiendo
error en la apreciacion de la disponi-
ble concretada en |a reval orizacion
de la testifical, y error en la aprecia-
cidn de la prueba derivado de docu-
mentos designando como tales el
parte de urgencias obrante a folio 16
delacausa, y en copiaa folio 466.

1. Lajurisprudencia de esta Sala
ha admitido la reduccién de la pena
como efecto de la existencia de un
retraso no justificado en la tramita-
cién de la causa, en cualquier estado
de la misma, como consecuencia de
paralizaciones no justificadas o de la
préctica de diligencias cuya inutili-
dad ya fuera apreciable desde el mis-

mo momento en que se acuerda su
préctica.

2. En €l caso, el recurrente nada
argumenta sobre el particular, limi-
tandose ala mera denuncia. De todos
modos, la causa se dirige contra los
acusados en €l mes de noviembre del
afo 2005 y la sentencia se dicta en
noviembre de 2008, sin que conste
periodo alguno de paraizacion injus-
tificada, o que no puede considerar-
se un plazo de duracion excesivo si
se tiene en cuenta la complejidad de
la tramitacién debida al nimero de
imputados y luego acusados, que ha
dado lugar a actuaciones que, legiti-
mas en cuanto originadas por €l ger-
cicio de su derecho de defensa, re-
quieren sin embargo un tiempo
imprescindible para su planteamien-
to, estudio y resolucién, como se
pone especialmente de relieve en la
tramitacion de la fase intermedia
ante la Audiencia

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

3. Nada se argumenta respecto ala
inexistencia de prueba en el segundo
apartado de la impugnacion. En
cualquier caso, la pruebatestifical no
permite apreciar error en la aprecia-
cion de laprueba, limitado al caso de
documentos de suficiente contenido
probatorio.

Igualmente ha de desestimarse
este apartado.

4. Y, finamente, los efectos del
contenido del documento obrante al
folio 16, parte médico de urgencias,
ya han sido examinados desde |la
perspectiva de la presuncion de ino-
cencia, por lo que resulta innecesario
reiterar las consideraciones entonces
efectuadas.

Recurso de Anibal

TERCERO.- Condenado como au-
tor de un delito de secuestro, otro de
lesiones y otro de tréfico de drogas a
las penas de cinco afios de prision,
dos afios de prisién y un afio de pri-
sién y multa respectivamente, inter-
pone contra la sentencia de instancia
recurso de casacion.

El primer motivo se apoya en el
articulo 5.4 de la LOPJ, y denuncia
la vulneracion de los articulos 120.3
y 24.1 de la Constitucion, pues en-
tiende que la sentencia no esta sufi-
cientemente motivada. A continua-
cion de esta alegacion, sin embargo,
sefidla que se vulnera €l derecho ala
presuncion de inocencia, pues segln
su opinién la condena no se ha basa-

do en verdadera prueba de cargo, ya
que la declaracion de la victima ha
incurrido en contradicciones e ine-
xactitudes. La sentencia reconoce
que no particip6 en € acto de priva-
cion de libertad, y a pesar de ello y
de que no tiene un dominio funcio-
nal del hecho, pues su presencia fue
solo ocasional, lo condena como au-
tor, cuando en todo caso debio serlo
como complice.

1. Ya hemos sefidlado més arriba
que la declaracion de la victima, An-
gel Daniel, aunque no ha sido lineal,
como la sentencia reconoce, viene
corroborada por diversos elementos
a su vez debidamente acreditados.
En cuanto alaintervencion del recu-
rrente, la sentencia declara probado
el acuerdo previo para la realizacion
del secuestro junto con los antes re-
currentes Fermin y Obdulio, y con
Romulo, asi como que el recurrente,
cuando los dos primeros traen dete-
nido aAngel Daniel, |os estaba espe-
rando en la casa donde lo obligan a
permanecer atado de pies y manos,
procediendo €l recurrente a su custo-
dia en espacios de tiempo no deter-
minados. La prueba fundamental ha
sido la declaracion de la victima, ya
analizada més arriba, que reconocio
a recurrente en e juicio ora, y que
manifestd la presencia de todos los
acusados en las acciones de causa-
cion de las lesiones, aungue uno de
ellos no llegara a gol pearle personal -
mente. Las visitas del recurrente al
domicilio de Fermin, reveladoras de
su relacion, han quedado igualmente
acreditadas por las testifical de los
agentes policiales.

De esta forma, existe prueba res-
pecto de la comision de los hechos
congtitutivos de secuestro y lesiones.

2. En relacion con los hechos
constitutivos del delito de lesiones,
en el motivo tercero, con apoyo en el
articulo 849.2 de la LECrim, denun-
ciaerror en laapreciacion de la prue-
ba y designa como documento el
parte de lesiones del folio 16 de la
causa.

Como hemos sefialado reiterada-
mente, para que este motivo prospe-
re es preciso que el documento de-
signado demuestre, por su propio
contenido y de formadirecta, €l error
del Tribunal al establecer el hecho
probado.

El recurrente pretende que el par-
te de atencién médica, a que ya nos
hemos referido més arriba, acredita
que €l recurrente no es el autor de
las lesiones que se describen en el

ELDERECHO

GRUPO
EDITORIAL

Deposito Legal: M-32591-94

ISSN 1888

-5020

Franqueo Concertado 01/1718

DIRECTOR: Evaristo Moliné

Reservados todos |os derechos. Esta publicacién y sus contenidos no pueden ser reproducidos total o parcialmen-
te, ni editados, transmitidos ni registrados por ningln medio técnico o procedimiento, reprogréfico o fénico,
electrénico o mecénico, sin la expresa autorizacion por escrito del editor.

El Diario de Jurisprudencia EL DERECHO informa de lunes a jueves de todas las sentencias del Tribuna Supremo 'y
del Tribuna Constitucional, asi como de todas | as resoluciones de la Direccion Genera delos Registrosy del Notariado.
Los resiimenes y titulaciones que anteceden a la reproduccion de las sentencias son elaborados por la Redaccion
de EL DERECHO. Ladoctrina del Tribunal se contiene oficialmente en los fundamentos de derecho, a cuyo tex-
to integro puede acceder cualquier suscriptor através del Servicio de Documentacién EL DERECHO DIRECTO,

parasu envio por fax (91 - 578 16 17).




19 de enero de 2010

hecho probado y que tales lesiones
no le fueron causadas durante su
cautiverio.

El referido parte de atencién médi-
carefleja unas determinadas lesiones
apreciadas por el médico que lo sus-
cribe en el diasiguiente aagquél en €
gue el detenido fue puesto en liber-
tad. Su contenido nada dice acerca
del autor de esas lesiones, ni tampo-
co acerca del momento en que fue-
ron causadas. Por |o tanto, desde la
perspectiva del error de hecho, el
motivo no puede ser estimado. Sin
embargo, ya hemos sefidlado que en
orden a la presuncién de inocencia,
laexistenciay contenido del referido
parte, suscita serias dudas acerca de
gue las lesiones que se describen en
el hecho probado existieran en dicha
fecha, cuando nada se dice en aquel
acerca de su existencia. Dudas que
no son resueltas adecuadamente en
la sentencia, cuando debié examinar
la discordancia entre dicho parte y
las apreciaciones del médico que
suscribe el parte posterior en € que
constan las que se describen en el re-
lato factico como causadas durante
el tiempo de privacion de libertad.

Lo cual conduce a negar la exis-
tenciade un delito de lesiones, califi-
cando los hechos como unafalta

En este sentido, en relacion con la
presuncion de inocencia respecto de
las lesiones causadas, €l motivo se
estima

3. En segundo lugar, defiende €l
recurrente la tesis de que debid ser
condenado, en todo caso como cém-
plice. El Tribunal afirma la existen-
cia de concierto previo y lainterven-
cion directa en la custodia del
detenido, asi como la participacién
en los hechos causantes de las lesio-
nes, aunque no se haya llegado a
precisar su actuacion concreta en
este Ultimo aspecto. El delito de de-
tencién ilegal, del que el secuestro
constituye una modalidad agravada,
es un delito de consumacion perma-
nente, pues una vez consumado por
la privacién de libertad, se mantiene
en esa situacion juridica durante todo
el tiempo en el que se extienda la
privacion de libertad. Esta configura-
cion permite la autoria por incorpo-
racion ala ejecucion de la privacion
de libertad, aun cuando se realice,
siempre mediante una accién rele-
vante, con posterioridad al primer
momento en que aquellaseinicia

La participacién através de la cus-
todia del detenido, supone una apor-
tacion de primer orden a la ejecu-
cion, en cuanto garantiza la
efectividad y mantenimiento de la
inicial privacion de libertad, asegu-
rando que el detenido no pueda
abandonar el lugar donde se le retie-
ne o sele encierra. No se trata, pues,
de una contribucion de segundo gra-
do que pudiera integrar la complici-
dad, sino de autoria.

4. Y, finamente, la mera lectura
de la sentencia pone de relieve lain-

consistencia de la alegacion relativa
alafaltade motivacion. El derecho a
latutelajudicial efectiva garantizala
existencia de una resolucién motiva-
da, pero no da derecho al acierto del
Juez ni tampoco a que se resuelva
segun lo pretendido por quien luego
recurre mostrando su disconformi-
dad.

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

CUARTO.- En e segundo motivo,
al amparo del articulo 849.1 de la
LECrim, se queja de la infraccién
del articulo 28 y 368 del Codigo Pe-
nal. Sostiene que la droga interveni-
da en su domicilio no estaba destina-
dadl tréfico, sino a propio consumo
dentro de su grupo familiar.

1. El destino al tréfico de la droga
en los casos de delitos contra la sa-
lud pdblica ha venido deduciéndose
de las caracteristicas de la droga, de
|a cantidad, de la forma de su alma-
cenamiento, de su preparacion, de la
calidad de consumidor de su posee-
dor y de otros elementos que, en re-
lacion a caso, pudieran ser significa-
tivos.

2. En € caso, solamente se cuenta
con el dato relativo a la cantidad de
droga, 197,07 gramos de hachis,
pues los lugares donde fue encontra-
da no son especialmente significati-
VoS en ese sentido. No obstante se
trata de una cantidad que puede con-
siderarse superior a las necesidades
de consumo del recurrente en un pla-
zo relativamente reducido, pues nada
ha aportado que acredite una situa-
cién de consumo distinta, lo que per-
mite concluir que existe una tenden-
ciadel autor adestinar la sustancia al
tréfico con terceros.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma.

Recurso de Leoncio

QUINTO.- Condenado como autor
de un delito de trafico de drogas que
causan grave dafio a la salud a la
pena de cinco afios de prisién y mul-
ta de 16.410,90 euros, interpone re-
curso de casacion contra la senten-
cia. En el primer motivo denuncia la
vulneracion de la presuncion de ino-
cencia, pues entiende que la condena
se basa en una pruebaindiciaria ver-
tebrada a partir del hecho de que vi-
via en el mismo domicilio que su
hermano Fermin, habiendo reconoci-
do éste en €l juicio ora que la droga
era de Angel Daniel que se la dio
para que la guardara porque le debia
dinero aaquel.

1. Es cierto, como alega €l recu-
rrente, que la mera convivencia no
supone por si misma la codelincuen-
cia respecto de lo que pueda hacer
cada uno de los convivientes. Tam-
bién lo es que la prueba de indicios,
cuando no se ha podido acreditar
ningun acto de disposicion sobre la
droga, puede probar la relacion del
acusado con la sustancia hallada en
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el lugar que constituye su domicilio,
ademés del de otras personas.

2. En € caso, la Audiencia conde-
na a recurrente por la posesion con
destino a trafico, y no por la gecu-
cién de actos de venta. Por lo tanto,
es preciso acreditar que la sustancia
intervenida estaba bajo el poder de
decisién de los acusados. El Tribunal
ha tenido en cuenta no solo que €l
recurrente vivia en el mismo domici-
lio en € que se encuentra la droga,
sino también que ésta, en cantidad
gue la hacia fécilmente visible, se
encontraba dispersa por las distintas

"Resulta extrario que un
médico confunda unas
guemadur as de segundo
grado que tardan luego
45 dias en curar con
unas simples erosiones,
cuando las ha
examinado directamente
y, ademas, dispone de la
entrevista con el
lesionado para oir su
version sobre el origen
delasmismas. Enla
sentencia se atribuye la
discordancia a una
deficiente elaboracion
del parteinicial, pero no
ha sido posible oir a su
autor para establecer la
posibilidad real de su
error en funcion delas
circunstancias del acto
de reconocimiento
médico que en su dia

7

efectud.”

dependencias, que éstas carecian de
[laves que permitieran la exclusion
de los otros moradores, y especial-
mente que también se encontré la
cantidad de 11.760 euros en metdli-
co, propiedad del recurrente, sin que
se explicara la razon de tal posesion,
apesar de ser algo inusual, ni tampo-
co el origen del dinero. De todo ello
deduce que la droga estaba a disposi-
cion de todos los moradores, lo cual
debe considerarse una afirmacién ra-
zonable.

Por lo tanto, & motivo se desesti-
ma.

SEXTO.- En el segundo motivo,
con cita del articulo 5.4 de la LOPJ,
denuncia la existencia de dilaciones
indebidas ya que se ha tardado més
de tres afios y cuatro meses en cele-
brar el juicio oral. Concretamente se-
fiala que la instruccion finalizé el 21
de setiembre de 2006 y €l juicio oral
tuvo lugar e 20 de octubre de 2008,
es decir, mas de dos afios después.

1. Ya hemos recordado con ante-
rioridad en esta misma sentencia que
lajurisprudencia ha admitido la posi-
bilidad de reduccién de la pena en
los casos en los que, en la tramita-
cion de la causa penal, se hayan pro-
ducido retrasos excesivos a causa de
paralizaciones injustificadas o de la
préctica de diligencias que se puedan
considerar absolutamente indtiles ya
desde el primer momento.

2. El recurrente se refiere concre-
tamente a la tramitacion de la fase
intermedia ante la Audiencia, inicia-
da en setiembre de 2006 y finalizada
con € juicio oral en octubre de 2008.
Sin embargo, ademas de que en el
motivo no se sefidlan periodos de pa-
ralizacion concretos, el examen de la
causa permite comprobar no solo
gue éstos no se han producido de
forma significativa, sino ademas que
dicha tramitacién resultdé compleja a
causa del nimero de acusados y de
su situacion de privacién de libertad
que dio lugar a numerosos actos pro-
cesales. Como también hemos sefia-
lado, lainterposicion de recursos por
parte de las defensas de |os acusados
no constituyen otra cosa que una ma-
nifestacion del gercicio de su dere-
cho fundamental a la defensa, por lo
gue no puede derivarse de ello con-
secuencias perjudiciales para € titu-
lar de tal derecho. Pero, al mismo
tiempo, es inevitable reconocer que
tales actuaciones procesales requie-
ren un tiempo para su tramitacion, en
cuanto gue es preciso oir alas demas
partes, asi como para su estudio y re-
solucion, lo que no puede traducirse
luego en una reduccién de la pena a
causa de una pretendida duracién in-
debidamente excesiva del proceso.

Por lo tanto, a no apreciar ningu-
na actuacion imputable a 6rgano ju-
dicial que haya causado un retraso
injustificado, el motivo se desestima.

SEPTIMO.- En el tercer motivo,
al amparo del articulo 849.1 de la
LECrim, se queja de la vulneracion
del articulo 66 del CAdigo Penal,
pues entiende que la pena se impone
sin la suficiente motivacion.

1. Reiteradamente ha sefialado esta
Sala que la obligacion constitucional
de motivar las sentencias expresada
en el articulo 120.3 de la Constitu-
cién comprende la extension de la
pena. El Codigo Penal en € articulo
66 establece las reglas generales de
individualizacion, y en € articulo 72
concluye disponiendo que los Jueces
y Tribunales razonarén en la senten-
ciael gradoy laextension de la pena
concretamente impuesta. La indivi-
dualizacion realizada por e Tribunal
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de instancia es revisable en casacion
no solo en cuanto se refiere a la de-
terminacion de los grados, a la que
se refiere especialmente €l citado ar-
ticulo 66, sino también en cuanto
afecta a empleo de criterios admisi-
bles juridico-constitucionalmente en
la precisa determinacion de la pena
dentro de cada grado o de la mitad
superior o inferior que proceda.

Asimismo ha sefialado que la im-
posicion del minimo no precisa de
una especial motivacion en cuanto
gue se trata de una ineludible conse-
cuencia de la calificacion juridica de
los hechos, previamente establecida.

Ante la ausencia de motivacion, el
Tribunal debe examinar la propor-
cionalidad de la pena en funcién de
los hechos declarados probados, asi
como la alegacion de elementos de
hecho relevantes, favorables a acu-
sado, cuya valoracién haya sido in-
debidamente omitida en la sentencia,
y en caso de que no exista justifica-
cion implicita de la pena impuesta,
proceder a imponer la pertinente, o
la minima legalmente procedente en
caso de ausencia total de datos que
justifiquen la exasperacion punitiva.

2. En € caso, € Tribuna tiene en
cuenta la cantidad y variedad de las
sustancias intervenidas, el dinero
ocupado y el trasiego de personas en
el domicilio durante las horas de la
noche, indiciarios de una intensa de-
dicacion a tréafico de drogas. Datos
todos ellos que justifican que la pena
se algje del minimo legal, de manera
gue la imposicion de una pena de
cinco aflios y un mes, alin dentro de
la mitad inferior, debe considerarse
proporcionada a la gravedad de la
concreta conducta desarrollada por
los condenados.

El motivo se desestima.

Recurso de Rémulo

OCTAVO.- El recurrente ha sido
condenado como autor de un delito
de secuestro, otro de lesiones y otro
contra la salud publica por tréfico de
drogas que causan grave dafio a la
salud a las penas, respectivamente,
de cinco afios, dos afios y cinco afios
y un mes de prision, y ademés multa
de 16.410,9 euros por € Ultimo deli-
to. Contra la sentencia interpone re-
curso de casacién. En el primer mo-
tivo denuncia vulneracién de la
presuncién de inocencia respecto al
delito de tréfico de drogas, pues &fir-
ma gue no se le ha ocupado droga y
que el domicilio no era el suyoy ha-
bia llegado alli justo antes de ser de-
tenido.

1. Cuando se trata de prueba indi-
ciaria, el recurso puede orientarse
contra €l razonamiento realizado so-
bre los indicios o contra la existencia
de prueba respecto de éstos, precisa-
mente |o que en el caso hace € recu-
rrente en este primer motivo.

2. La Audiencia declara probado
que el lugar donde se encuentra la

droga era también el domicilio del
recurrente, y se basa para ello en que
asi lo reconoci6 en su declaracion y
en que en una de las habitaciones se
encontré su permiso de conducir y
en el salén su carta de identificacion
marroqui, pasaporte y otra documen-
tacion que no se precisa. Una vez
acreditado este extremo, los indicios
gue le vinculan con la disponibilidad
de la droga hallada en el mencionado
domicilio son los mismos ya men-
cionados en relacion con los otros
recurrentes condenados por € mis-
mo hecho, a los que hay que afiadir
gue su permiso de conducir aparecié
precisamente en una de las habita-
ciones donde se ocup0 la droga.

Por lo tanto, & motivo se desesti-
ma.

NOVENO.- En & motivo segundo
reproduce su queja acerca de la ine-
xistencia de prueba, aungue ahora
referida a los delitos de secuestro y
de lesiones, habiendo reconocido la
victima que € recurrente no o gol-
ped.

1. Respecto del delito de lesiones
deben darse aqui por reproducidas
las consideraciones efectuadas en
anteriores fundamentos de derecho
acerca de la inexistencia de prueba
suficiente acerca de que las lesiones
gue se describen en la sentencia le
hubieran sido causadas a detenido
durante el tiempo de privacion de li-
bertad, habida cuenta de que en €l
parte emitido al folio 16, de fecha
del dia siguiente a aquel en el que
fue puesto en libertad, no fueron
apreciadas a pesar de sus caracteris-
ticas, lo que introduce dudas razona-
bles que no han sido debidamente re-
sueltas en la sentencia.

2. En lo que se refiere ala partici-
pacién del recurrente en e delito de
secuestro, la prueba principal ha ve-
nido constituida por la declaracion
de lavictima en la que afirmé que el
recurrente fue uno de los que lo cus-
todiaban en algiin momento, declara-
cion que, ademas de las corrobora-
ciones ya mencionadas en el
Fundamento Juridico Primero de
esta sentencia, presenta respecto del
recurrente una mas, constituida por
la falsedad de la denuncia que éste
presentd con la finalidad de desviar
lainvestigacion y desvincular a otros
acusados del vehiculo en € que fue
detenido Fermin, lo que avala su re-
lacion con éste y con |os hechos.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma

DECIMO.- En € tercer motivo se
gueja de laimposibilidad de interpo-
ner previamente recurso de apela-
cion. Entiende que desde el 15 de
enero de 2004 esta en vigor €l articu-
lo 73.3.c) de la LOPJ, modificada
por las Ley Organica 19/2003, que
permitia la interposicion de recurso
de apelacion contra las sentencias
dictadas en primera instancia por las
Audiencias Provinciales. Afirma que
el recurso de casacién no cumple

con las exigencias derivadas de la
ley espafiola 'y del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos que reconoce el de-
recho ala segunda instancia.

1. A pesar del planteamiento lite-
ral del recurrente, € articulo 14.5 del
Pacto Internaciona de Derechos Ci-
vilesy Paliticos no se refiere textual -
mente a una segunda instancia, sino
exactamente a derecho de toda per-
sona declarada culpable de un delito
aque el fallo condenatorio y la pena
gue se le haya impuesto sean someti-
dos aun Tribunal superior, conforme
a lo prescrito por la ley, precision
esta Ultima que permite una cierta
flexibilidad en la aplicacién de la ci-
tada prevision en los distintos siste-
mas juridicos, tal como ha sido reco-
nocido por €l TEDH en laresolucién
de 30 de mayo de 2000, al sefalar
gue los Estados parte conservan la
facultad de decidir las modalidades
del gercicio del derecho a reexamen
y pueden restringir su extension. De
otro lado, la practica de toda la prue-
ba ante otro Tribunal, no supone en
realidad una revisién de lo actuado
sometiendo el fallo y la pena a un
Tribunal superior, sino més bien la
celebracion de un nuevo juicio.

2. Lacuestion planteada hasido ya
resuelta por esta Sala que en el Pleno
no jurisdiccional celebrado €l 13 de
setiembre de 2000 entendi6 que en la
evolucién actual de la jurisprudencia
en Espafia el recurso de casacion
previsto en las leyes vigentes en
nuestro pais, similar a existente en
otros Estados miembros de la Unidn
Europea, ya constituye un recurso
efectivo en el sentido del articulo
14.5 del Pacto. Tesis que se ha visto
reflejada en varias resoluciones de la
Sdla, y que ha sido finalmente acep-
tada en varias Decisiones del Comi-
té, entre ellas las de fecha 25 de julio
de 2005, respecto de las Comunica-
ciones nim. 1389 y 1399 de 2005,
en las que afirmo que la denuncia de
vulneracion del articulo 14.5 del
Pacto no estaban debidamente fun-
damentadas a efectos de su admisibi-
lidad, argumentando previamente, en
el primer caso que el Tribunal Su-
premo “si examind en detale la ar-
gumentacion de autor y concluy6
gue en realidad era culpable de esta-
fa porque hubo conducta dolosa y
&nimo de lucro personal, lo que con-
dujo a engafio a una tercera persona
y lallevd atomar disposiciones con-
trarias a su propio interés’, y en €l
segundo caso, que “el Tribunal Su-
premo consideré que los elementos
de prueba presentados contra el autor
eran suficientes para contrarrestar la
presuncion de inocencia, de confor-
midad con los criterios establecidos
por la jurisprudencia a fin de deter-
minar la existencia de pruebas sufi-
cientes para €l enjuiciamiento de de-
terminados tipos de delitos, como la
agresion sexual”. Ademés, en senti-
do similar, las Decisiones de 28 de
octubre de 2005, Comunicacion
ndm. 1059/2002 y la Decision de 18
de abril de 2006, Comunicacion
1156/2003.

3. En este sentido, recuerdala STS
num. 1305/2002, de 13 de julio, rei-
terando lo ya dicho en el Auto de 14
de diciembre de 2001, que “el Tribu-
nal Constitucional ha venido decla-
rando desde la STC 60/1985 que €l
recurso de casacién cumple con la
exigencia del art. 14.5 Pacto y desde
la STC 42/1982 ha establecido que
estanormadel Pacto no da derecho a
recursos gque no se encuentren reco-
nocidos en nuestra legislacion (ver
también STC 37/1988). Esta juris-
prudencia constitucional ha indica-
do, asimismo, que, de todos modos,
el derecho a un recurso de casacion
se debe entender de la manera méas
favorable a acusado. Consecuencia
de esta exigencia de admitir la inter-
pretacion més favorable a justicia-
ble ha sido la transformacion de
nuestra jurisprudencia a partir de
esas decisiones, ampliando extraor-
dinariamente, respecto de las limita-
ciones tradicionales de la casacion
que reconocia el Tribunal Supremo
antes de la entrada en vigor de la
Constitucion, el concepto de las
cuestiones de derecho que pueden
ser objeto del recurso de casacion.
Correlativamente, nuestra jurispru-
dencia ha reducido las cuestiones de
hecho que quedan fuera del recurso
de casacion, exclusivamente a ague-
Ilas que necesitarian de una repeti-
cion de la prueba para permitir una
nueva ponderacion de la misma. De
esta manera, €l juicio sobre la prueba
puede ser corregido en casacion
cuando el tribunal de los hechos se
ha apartado de las reglas de la 6gi-
ca, de las méximas de la experiencia
o de los conocimientos cientificos.
Todo ello sin perjuicio de que la apa-
ricion de nuevas pruebas, que € acu-
sado no pudo ofrecer en e proceso,
pueden, en su caso, dar lugar aun re-
curso de revision (art. 954 LECrim),
que indudablemente completa el
conjunto de garantias del debido pro-
ceso”.

De otro lado, la prevision del arti-
culo 73 de la LOPJ queda subordina-
da de forma implicita a desarrollo
procesal, pues la normativa debera
gjustarse a esta prevision general de
la ley, aungue bien es cierto que tal
desarrollo deberia haberse iniciado
en el plazo de un afio desde la entra-
da en vigor de la Ley Orgénica
19/2003, segun dispone su Disposi-
cién Final Segunda.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma

Recurso de Humberto

UNDECIMO.- El recurrente ha
sido condenado como autor de un
delito contrala salud publica por tré-
fico de drogas que causan grave
dafio ala salud a pena de nueve afios
de prisién y multa de 38.606 euros.
En el gargje que ocupaba fueron ha-
Ilados dos bolsos conteniendo sulfa-
to de anfetamina con un peso de
2.087,02 gramos y un porcentgje de
sustancia pura del 21,70%, asi como
una plancha empaquetadora de droga
y otros objetos. En el primer motivo
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del recurso, a amparo del articulo
849.2 de la LECrim, denuncia viola-
cién de los derechos fundamentales a
la tutela judicial efectivay a no su-
frir indefension, y sefidla como do-
cumentos los informes médicos de
los Servicios del Centro Penitencia-
rio de Zaragoza que reflgjan la pato-
logia toxicolégica que padece. La
sentencia, aiade, niega que se haya
producido alteracion de la capacidad
culpabilistica, a pesar de que de los
informes se desprende que ha pre-
sentado varios cuadros de sobredosis
a peligrosisimas drogas (sic). En el
motivo segundo, por la misma via,
reproduce su impugnacion, insistien-
do en la pertinencia de apreciar al
menos la atenuante, como muy cua-
lificada, pues el garaje donde fue
ocupada la droga era €l lugar donde
residia y no aparecen vehiculos a su
nombre.

1. Laadiccién al consumo de dro-
gas puede dar lugar a situaciones en
las que la capacidad de cul pabilidad
del sujeto se encuentre disminuida o
incluso abolida. De un lado, a causa
de los efectos que e consumo inme-
diatamente anterior o la ausencia de
consumo a través del sindrome de
abstinencia hayan podido causar en
sus facultades. De otro, como conse-
cuencia del deterioro que causa la
adiccién a drogas, especialmente
cuando se trata de las que causan
efectos gravemente dafiinos a la sa-
lud mental, cuando es muy dilatada
en el tiempo y de unaintensidad pro-
funda o cuando aun siendo de menor
duracién presenta una especialisima
intensidad.

2. Ninguno de estos supuestos es
apreciable en el hecho probado, ni
resulta del documento designado por
el recurrente. El hecho de haber su-
frido con anterioridad varios episo-
dios de sobredosis no acredita que la
decision de adquirir y poseer con fi-
nalidad de trafico una importante
cantidad de anfetamina haya sido
adoptada bagjo los efectos de uno de
ellos, ni tampoco que exista una
adiccion de tal naturaleza que nece-
sariamente haya causado un deterio-
ro apreciable en las facultades del
autor en el momento de realizar la
mencionada conducta.

Finalmente, desde la perspectiva
de la tutela judicial, este derecho
fundamental obliga a permitir e ac-
ceso a la jurisdiccion en los casos
previstos en la ley y a proporcionar
una respuesta razonada sobre las
cuestiones planteadas al 6rgano ju-
risdiccional, pero no garantiza que la
decision satisfaga las pretensiones
del titular, en muchas ocasiones con-
tradictorias con las de las otras par-
tes presentes en la causa.

En consecuencia, ambos motivos
se desestiman.

DUODECIMO.- En € tercer moti-
VO, invocando los mismos derechos
fundamentales, tutela judicia sin in-
defension, se apoya en el articulo
849.1 de la LECrim por vulneracion

del principio genera de inocuizacion
en la aplicacion del Derecho Penal.
Sefiala que el Auto del Juzgado de
instruccion de 4 de noviembre de
2005, que autoriza el registro del
ndm. 007, de la avenidal00, de San
Ginés (Murcia), se dictd sobre la
base de una peticion policia que ha
cia referencia a varios delitos, pero
en relacion concreta al recurrente, so-
lamente a delito de secuestro. Es €
Juzgado el que amplia € registro, por
su propia decision, a un delito contra
la salud pablica. El hallazgo de la
droga, dice, fue casual. Sostiene que,
seguin € principio general de inocui-
zacion, cuando se traspasan los limi-
tes de lo estrictamente necesario se
cae en loslimitesdelainjusticia

1. Plantea el recurrente, en reali-
dad, la cuestion relativa a la validez
del hallazgo casual de un efecto o
instrumento del delito, o de e emen-
tos probatorios, relativos a un delito
distinto del que legitimamente se
estd investigando.

2. Tanto esta Sala como €l Tribu-
nal Constitucional se han ocupado de
esta cuestion, que han resuelto reco-
nociendo validez al hallazgo en fun-
cién de la nota de flagrancia y de la
obligacién de los agentes de la auto-
ridad de poner en conocimiento del
Juez los delitos cuya existencia co-
nocieren, siempre gque se hayan res-
petado las exigencias constituciona-
les y legales para la entrada y
registro domiciliar, y entre ellas, es-
pecialmente larelativa ala necesidad
de proporcionaidad entre el sacrifi-
cio del derechoy d fin legitimo per-
seguido. En este sentido, la STC
nim. 41/1998, de 24 de febrero, &fir-
maba que “... el que se estén investi-
gando unos hechos ddlictivos no im-
pide la persecucion de cualesquiera
otros distintos que sean descubiertos
por casualidad al investigar aquéllas,
pues los funcionarios de policia tie-
nen el deber de poner en conoci-
miento de |la autoridad pena compe-
tente los delitos de que tuviera
conocimiento, practicando incluso
las diligencias de prevencion...”. Y
la STS nim. 981/2003, de 3 de julio,
recoge otras anteriores en las que se
declara la validez del mencionado
hallazgo casual en las condiciones
antes expuestas.

En €l caso, € hallazgo tiene lugar
en el curso de una diligencia legiti-
ma de entrada y registro, ordenada
por €l Juez de instruccién, y, aunque
se entendiera que no se extendia a
delitos de trafico de drogas en el
concreto domicilio del recurrente, el
hallazgo se refiere a un delito grave,
por lo que se respetan las exigencias
de proporcionalidad. Nada se opone,
pues, a reconocer validez a la incau-
tacion de ladroga.

El motivo, por lo tanto, se desesti-
ma.

DECIMO TERCERO.- En & cuar-
to motivo, al amparo del articulo
849.1 de la LECrim, denuncia la in-
fraccion de los articulos 550 y 558
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de lamisma Ley procesa y del arti-
culo 215 delaLEC. Viene a sostener
gue el mandamiento judicial de en-
trada y registro se referia al nim.
007, pero que al proceder a registro
y darse cuenta de que € titular no es
el que se decia en laresolucién judi-
cial, se amplia para el nim. 008 por
diligencia, tras conversacion telefo-
nica de la Secretaria Judicia con la
titular del Juzgado.

1. El articulo 849.1 de la LECrim,
se refiere ala infraccion de precepto

"..enordenala
presuncién de inocencia,
la existencia y contenido

del referido parte,
suscita serias dudas
acercadequelas
lesiones que se
describen en el hecho
probado existieran en
dicha fecha, cuando
nada se dice en aquel
acerca de su existencia.
Dudas que no son
resueltas
adecuadamente en la
sentencia, cuando debid
examinar la
discordancia entre dicho
partey las
apreciaciones del
médico que suscribe €l
parte posterior en el que
constan las que se
describen en el relato
factico como causadas
durante €l tiempo de
privacion de libertad.”

penal de carécter sustantivo u otra
norma juridica del mismo carécter
gue deba ser observada en la aplica-
cion delaley pena. Nada dice, pues,
de normas procesales como las invo-
cadas por €l recurrente. No obstante,
puede entenderse que su queja se
orienta, més bien, a negar que la en-
trada y registro en su domicilio vi-
niera amparada por el mandamiento
de entrada y registro, emitido para
un domicilio, el del nim. 007 de la
cale, que, como ta vivienda corres-
pondia a moradores distintos de los
mencionados en el mandamiento ju-

dicial, de manera que lo que viene a
alegar es la vulneracion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del
domicilio.

2. Lasentenciaserefiere ala cues-
tion de forma expresa. El manda-
miento se emite parala entraday re-
gistro del nim. 007 de la calle, a
efectuar en la vivienda utilizada por
el recurrente. En realidad, éste ocu-
paba y utilizaba como vivienda un
gargje correspondiente a la vivienda
del nim. 007 de la cdle, en la cual
moraban otras personas, y que, COmo
tal garaje no tenia otro nimero de or-
den, aungue en alglin momento pudo
suponerse que le corresponderia el
ndm. 008. En € acta de la diligencia
se hace constar expresamente que no
consta hinglin otro nimero de policia
mas que €l nim. 007. Aun cuando,
en principio, un gargje no esta dise-
fliado para congtituir el domicilio de
una persona, en el caso, € recurrente
lo utilizaba como tal, por lo que es
acreedor de la proteccion que a do-
micilio reconoce la Constitucion. Sin
embargo, no cabe ninguna duda de
que ese era € lugar a que se referia
e mandamiento judicial, es decir, €l
ndm. 007 en €l que vive € recurren-
te, y ese fue el que se registro con el
resultado positivo que consta en la
causay en la sentencia. Por lo tanto,
nada se opone ala validez del regis-
tro y ala utilizacion de su resultado
como prueba de cargo.

Podria plantearse, a hilo de las ar-
gumentaciones del recurrente, la va-
lidez del registro efectuado en el do-
micilio del nim. 007 ocupado por
personas distintas, a cuya identidad
no se referia el auto del Juez, pero es
una cuestion que resulta irrelevante,
pues nada decisivo para la causa
aporté su realizacion.

En consecuencia, el motivo se de-
sestima.

DECIMO CUARTO.- En d quin-
to motivo, a amparo del articulo 5.4
de la LOPJ, denuncia la vulneracion
de sus derechos a la tutela judicial,
efectivay ala presuncién de inocen-
cia, y, citando también el articulo
849.2 de la LECrim, designa como
particulares las actas del plenario.
Sostiene que se declara probado que
la droga fue encontrada en el ndim.
007, aunque segulin el acta de registro
e domicilio del recurrente es el nim.
008. Nadie aclard en €l juicio si la
droga aparecio en uno u otro lugar.

1. Las actas del plenario no consti-
tuyen documento alos efectos de de-
mostrar o que en ellas se afirma,
sino, en todo caso, solamente en
cuanto alas actuaciones que tuvieron
lugar en € juicio ora. Por lo tanto,
no puede ampararse un motivo por
error en la apreciacion de la prueba
en el contenido de las manifestacio-
nes recogidas en dichas actas.

2. En cuanto a lugar donde apare-
ce ladroga cuya posesion se atribuye
al recurrente, del acta de entrada y
registro resulta con claridad que se
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trata del garaje que aquel utiliza
como vivienda, con independencia
del nimero de orden que se le pueda
asignar. De ello se desprende, sin
duda alguna, su vinculacion con la
droga.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar parcialmente a los
recursos de casaciOn interpuestos por
la representacion procesal de Fer-
min, Obdulio, Anibal y Rémulo,
contra sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Murcia (Sec-
cién Segunda), con fecha 20 de no-
viembre de 2008, en causa seguida
contra los mismos y otros tres mas,
por delitos de secuestro, lesiones y
contra la salud publica. Con declara-
cion de oficio de las costas corres-
pondientes a estos recursos.

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casacion interpuestos por la repre-
sentacion procesal de Leoncio y
Humberto, contra sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Mur-
cia (Seccidn Segunda), con fecha 20
de noviembre de 2008, en causa se-
guida contra los mismos y otros cua-
tro mas, por delitos de secuestro, le-
sionesy contrala salud publica.

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

Comuniquese esta resolucion a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remitid intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Manuel Marchena Gomez.-
Alberto Jorge Barreiro.- Siro Fran-
cisco Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, a veinticua-
tro de septiembre de dos mil nueve

El Juzgado de Instruccion nimero
5 de los de Murcia, instruyé Sumario
con & nimero 6/2006, por delito de
secuestro, lesiones y contra la salud
publica, contra Fermin, con DNI
ndim. 009, nacido el 11/8/1983, hijo
de Andrés y de Zourha, natural de
Casablanca y vecino de Murcia, con
domicilio en Aljucer, calle000 ndim.
000, nim. 001; Obdulio, con DNI
num. 010, nacido el 6/4/1964, hijo de
Antonio y Remedios, natural de For-
tuna Murcia y vecino de Fortuna
(Murcia), con domicilio en direc-
€ion000 num. 011; Humberto, con
DNI ndm. 012, nacido el 3/9/1970,
hijo de Sacramento y Carmen, natu-
ral de Petrel (Alicante) y vecino de

Murcia, con domicilio en avenida001
ndm. 013 bloque nim. 014, nim. 013
D; Leoncio, nacido el 18/12/1983,
hijo de Janine, natural de Casablanca
(Marruecos), de nacionalidad france-
sa, con documento num. 015 (asi
consta en sus antecedentes penales) y
vecino de El Palmar (Murcia), con
domicilio en calle000 nim. 000,
ndm. 001; Rémulo, con NIE ndm.
016, nacido el 1573/1973, hijo de
Abdesdl y de Habiba, natural de Ma-
rruecos y vecino de Aljucer (Mur-
cia), con domicilio en calle000 ndm.
000, nim. 001; Anibal, con NIE
ndm. 017, nacido el 7/3/1968, hijo de
Mohamed y de Kaltun, natural de
Marruecos y vecino de Murcia, con
domicilio en calle002 nim. 006, letra
ndm. 018, y Damaso, con DNI ndm.
019, nacido el 11/12/1979, hijo de
José Antonio y de Maria, natural de
Murciay vecino de Murcia, con do-
micilio en avenida000 nim. 007.
Sentencia que fue recurrida en casa-
cién ante esta Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo por los acusados, y
gue ha sido casada y anulada parcial-
mente, por lo que los Excmos. Sres.
Magistrados anotados al margen,
bajo la Presidencia del primero de los
indicados y Ponencia del Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, proceden a dictar esta Segun-
da Sentencia con arreglo a los si-
guientes:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se reproducen e integran
en esta Sentencia todos los de la sen-
tencia de instancia. Se suprime el pa-
rrafo undécimo de los hechos proba
dos (“Como consecuencia.......”) y se
sustituye por el siguiente: “Como
consecuencia de tales hechos Angel
Daniel sufrid lesiones consistentes
en erosiones en cuello, antepierna 'y
antebrazo, para cuya curacién no
consta que precisara tratamiento mé-
dico o quirdrgico.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expues-
tas en nuestra sentencia de casacion
procede absolver alos acusados Fer-
min, Obdulio, Anibal y Rémulo del
delito de lesiones del que venian
acusados, condenandol os como auto-
res de una falta de lesiones del arti-
culo 617 del Cédigo Penal.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Debemos absolver y ab-
solvemos a los acusados Fermin,
Obdulio, Anibal y Rémulo del delito
de lesiones del que venian acusados,
y debemos condenar y condenamos a
los citados como autores de una falta
de lesiones del articulo 617 del Co-
digo Pena a la pena de multa de un
mes con cuota diaria de 6 eurosy a
indemnizar a lesionado en la canti-
dad de 25,46 euros diarios por dia de
curacion, lo que debera ser precisado
en g ecucion de sentencia.

Se mantienen los demés pronun-
ciamientos de la sentencia no afecta-
dos por € presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Manuel Marchena Gémez.-
Alberto Jorge Barreiro.- Siro Fran-
cisco Garcia Pérez.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
e Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, mientras se celebraba audien-
cia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
delo que como Secretario certifico.

CIVIL
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TSSala 12 Sentencia 16 octubre 2009. Ponente: D. Francisco Marin Castan

Con motivo del fallecimiento de trabagjador de la construccion

Calculo del incremento por recargo
anual de aseguradora
en la indemnizacion

El TS estima parcialmente los recursos de casacion en relacién a la
reclamacién de la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a
las demandantes por la muerte de un trabajador que se electrocuté mien-
tras desempefiaba sus tareas laborales en la construccion de una vivien-
da. Anula en parte la sentencia impugnada en el sentido de que solo se
aplique el incremento por recargo anual a cargo de la aseguradora del
arquitecto desde la fecha de la sentencia de primera instancia y no desde
la fecha correspondiente a la demanda, y en €l de fijar la fecha de la
propia sentencia impugnada €l inicio tanto de ese mismo incremento a
cargo de la aseguradora del aparejador como del devengo de intereses
moratorios a cargo del arquitecto, confirmando la sentencia impugnada
en todos sus demas pronunciamientos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante de
los dos recursos de casacion a exa-
minar ahora por esta Sala versa so-
bre la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados a las demandan-
tes por la muerte de un trabajador,
hijo de una de ellas y hermano de la
otra, que se electrocutd mientras de-
sempefiaba sus tareas laborales en la
construccién de unavivienda, siendo
la causa una derivacion de corriente
en el cable alargador de una maquina
radial portatil conectada mediante
una manguera a una toma, en el sue-
lo de la obra, conectadaa suvez ala
toma de corriente de una vivienda
préxima mediante una alargadera
gue atravesabalacalle.

La demanda se dirigié contra la
empresa empleadora, su administra-
dor Unico, el arquitecto autor del
proyecto y director de obra, €l apare-
jador o arquitecto técnico, las res-
pectivas compafiias aseguradoras de
la responsabilidad civil de estos dos
ultimos y el duefio de la casa en
construccion.

La sentencia de primera instancia
estim6 |la demanda respecto de la
empresa, su administrador Unico, €l
aparejador y su aseguradora, conde-

nandoles solidariamente a pagar las
cantidades de 44.361' 76 euros a la
madre del trabajador fallecido y
8.465' 77 euros a su hermana, més el
recargo del 20 por ciento anual res-
pecto de dicha aseguradora desde la
interposicion de la demanday el in-
terés legal desde esta méaxima fecha
respecto de los demés condenados.
Se absolvia de la demandada, por
tanto, al duefio de la casa en cons-
truccion, a arquitecto y a su asegu-
radora, razonando, en cuanto a este
ultimo, que no era competencia suya
supervisar ni comprobar el cumpli-
miento de la normativa en materia de
seguridad e higiene en el trabajo y
gue no cabia considerar probado que
tuviera conocimiento de la peculiar
instalacion eléctrica utilizada en la
obra, ya que era facilmente desmon-
table y de hecho se desmontaba dl fi-
nalizar cada jornada de trabgjo. So-
bre el recargo del 20 por 100 anual
se razonaba que, siendo aplicable €
art. 20 de la Ley de Contrato de Se-
guro en su redaccion origina por ha-
ber ocurrido los hechos el 21 de di-
ciembre de 1993, no debia sin
embargo tomarse esta fecha como
inicio del devengo de intereses por-
gue las actuaciones penales que ha-
bian precedido a este litigio se so-
breseyeron libremente para el
arquitecto y el aparejador en febrero
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de 1999, continuando contra otros
imputados respecto de los cuales la
acusacion particular se reservo la ac-
cion civil el 21 de noviembre de
2001 para gercitarla tras finalizar €l
proceso penal, alo que se uniaquela
suma indemnizatoria solicitada en
este litigio civil era superior ala pre-
tendida en el proceso penal hasta la
mencionada reserva.

Interpuesto recurso de apelacion
por la parte actora 'y formulada im-
pugnacién subsiguiente por el apare-
jador y su aseguradora codemanda-
dos, €l tribunal de segundainstancia,
estimando aquél y desestimando
ésta, elevd las sumas indemnizato-
rias a 120.202' 4 euros para la madre
del trabajador fallecido y 30.050'6
euros para su hermana, conden6
también solidariamente a su pago a
arquitecto superior y su aseguradora
y adelant6 € devengo de los intere-
ses del 20 por 100 anual a la fecha
del siniestro, aclarando mediante
auto posterior que las aseguradoras
codemandadas solo responderian del
principal hasta el limite establecido
en las polizas respectivas. Los fun-
damentos de este fallo, en lo que
aqui interesa, son, en esencia, los si-
guientes:

(a) conforme a la normativa apli-
cable era obligatorio haber instalado
en laobra, para e funcionamiento de
las herramientas eléctricas, un cua-
dro eléctrico, diferencial y toma de
tierra, es decir, haber efectuado una
instalacion temporal de obra, en lu-
gar de haberse conectado a una casa
a otrolado delacalle;

(b) “teniendo en cuenta que € Sr.
Arquitecto, ademas de redactar el
Proyecto de obra, estaba contratado
expresamente como director de obra
y cobraba por las visitas realizadas,
es evidente que si se estaban utili-
zando herramientas eléctricas, cuyo
uso no figuraba en e Proyecto, debe-
ria haber consignado en el corres-
pondiente Libro de Ordenes y Asis-
tencias tal hecho, asi como haber
instado a la preceptiva instalacion
temporal”;

(c) s d arquitecto, seglin lo decla-
rado por & mismo, acudia a la obra
cada diez dias, “es dificil pensar que
en dichas visitas giradas no se diera
cuenta de la presencia de la hormi-
gonera 'y del maquinillo eléctricos,
herramientas visibles y que no se re-
cogian de un dia para otro, quedando
acreditada la utilizacién de electrici-
dad”, de modo que el tribunal no
comparte la apreciacion del juzgador
del primer grado sobre el desconoci-
miento por el arquitecto del uso de
maquinaria el éctrica;

(d) e incremento del 20 por 100 a
cargo de las dos aseguradoras code-
mandadas debia aplicarse “desde la
fecha del accidente”, y no desde la
de la interposicion de la demanda,
porque “tanto el Arquitecto como €l
Arquitecto Técnico se encuentran
imputados en unos autos penales du-
rante mas de seis afos, sin que las

entidades aseguradoras, durante ese
tiempo, consignaran cantidad alguna
en el procedimiento, ni se hiciera
ofrecimiento de pago alos perjudica-
dos’.

Contra la sentencia de apelacién
han recurrido en casacion, de un
lado, €l arquitecto superior y su ase-
guradora, vy, de otro, la aseguradora
del aparejador. El recurso de aqué-
llos se articula en tres motivos: el
primero por “error patente” en la
condena del arquitecto, presentando
interés casacional por contradecir la
jurisprudencia de esta Sala, y por
aplicacion indebida e infraccion del
art. 1902 CC; el segundo por aplica-
cién indebida del art. 20 de laley de
Contrato de Seguro en su redaccion
vigente alafechadel siniestro, 21 de
diciembre de 1993, y falta de aplica-
cion del parrafo octavo de ese mis-
mo articulo en su redaccion posterior
y de la doctrina de esta Sala a res-
pecto; y €l tercero por infraccion del
art. 1108 en relacién con el 1100,
ambos del CC, y vulneracion de la
misma doctrina referida en el motivo
anterior. Y € recurso de la asegura-
dora del aparejador se articula en dos
motivos: el primero por aplicacién
indebida del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro en su redaccién
vigente alafechadel siniestroy fata
de aplicacion del parrafo octavo de
dicho articulo en su redaccion poste-
rior alaLey 30/1995y de ladoctrina
jurisprudencial al respecto; y el se-
gundo por infraccion de ese mismo
art. 20 en concordancia con €l art.
1108 CC y de la doctrina de esta
Sala sobre los mismos.

SEGUNDO.- Antes de analizar los
motivos de ambos recursos conviene
puntualizar que en el presente caso,
indemnizacion de dafios y perjuicios
por la muerte de un trabajador mien-
tras desempefiaba sus tareas labora-
les para la empresa empleadora, nin-
guna de las partes ha cuestionado la
competencia del orden jurisdiccional
civil para conocer del asunto ni tam-
poco cabe que esta Sala se la cues-
tione de oficio, pues la demanda se
dirigio no sélo contra dicha empresa
y su administrador sino también con-
tra el duefio de la casa en construc-
cién y contra los técnicos de la obra,
no vinculados contractualmente con
el trabgjador falecido, por lo que ha
de estarse ala doctrina sentada por la
sentencia del Pleno de los magistra-
dos de esta Sala de 15 de enero de
2008 (rec. 2374/00) y seguida por la
de 19 de mayo de 2008 (rec. 872/01)
y otras posteriores.

TERCERO.- La parte recurrida en
casacion, es decir la demandante en
el litigio, denuncialainadmisibilidad
de ambos recursos en su totalidad v,
ademas, la del motivo primero del
recurso del arquitecto superior y su
aseguradora y la de los dos motivos
del recurso de la aseguradora del
aparejador. En su opinidn, los recur-
S0S se prepararon e interpusieron al
amparo del ordinal 3° del art. 477.2
LEC de 2000, esto es por interés ca-
sacional, y siendo asi que del asunto
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se habia conocido en juicio ordinario
por razon de la cuantia, por més que
ésta fuera superior a 150.000 euros
ya que las indemnizaciones reclama-
das en la demanda sumaban 150.254
euros, € error de las dos partes de-
mandadas-recurrentes en la via casa-
cional escogida por ellas determina-
ria la inadmision de sus respectivos
recursos conforme al reiteradisimo
criterio de esta Sala de que los ordi-
nales 2° y 3° de dicho art. 477.2 se
excluyen entre si de un modo tal que
el ordinal 3° sdlo es adecuado para
los procesos sustanciados por razén
de lamateria en tanto el 2° 10 es para
los sustanciados por razén de la
cuantia. Ademés, en los motivos par-
ticularmente sefialados tampoco se
habria cumplido el requisito, cons-
tantemente exigido por esta Sala
para el recurso de casacion por inte-
rés casacional, de exponer detallada-
mente, a preparar € recurso, la doc-
trina de la sentencia recurrida que se
opondria a la doctrina de esta Sala,
tampoco debidamente indentificada
al haberse limitado la partes recu-
rrentes a citar varias sentencias por
su fecha

Este planteamiento debe ser recha-
zado, con la consiguiente desestima-
cién de las causas de inadmisibilidad
alegadas, porque si bien la parte re-
currida tiene razén al exponer los
criterios de esta Sala sobre la via ca-
sacional adecuada en cada caso, so-
bre el carécter excluyente de los or-
dinales 2°y 3° del art. 477.2 LEC y
sobre |os requisitos exigibles para
preparar un recurso de casacion por
interés casacional, lo cierto es que,
como en muchas ocasiones ha re-
suelto esta Sala, no hay inconvenien-
te alguno en admitir un recurso de
casacion adecuado a ordinal 2° de
dicho art. 477.2 aunque la parte re-
currente invoque interés casacional,
siempre gque, como en los dos recur-
SO0s examinados y en sus respectivos
motivos cuestionados por |a parte re-
currida, se cumpla el requisito de ci-
tar la norma o normas infringidas, ya
gue en tal caso la jurisprudencia de
esta Sala citada por €l recurrente de-
bera entenderse como complementa-
ria de dichas normas.

En suma, el mero error en la cita
del ordinal adecuado del art. 477.2
LEC de 2000 no constituye causa de
inadmisién siempre que el recurso
cumpla los requisitos exigibles en el
cauce casacional legalmente proce-
dente.

CUARTO.- Entrando por tanto a
conocer de los recursos, debe co-
menzarse por el primer motivo del
recurso interpuesto por el arquitecto
superior y su aseguradora, ya que
pretende la total exoneracion de res-
ponsabilidad de dicho profesional.
Debiendo entenderse fundado, por
las razones expresadas en el funda-
mento juridico precedente, en infrac-
cion del art. 1902 CC y de la juris-
prudencia de esta Sala sobre los
deberes del arquitecto en relacion
con las medidas de seguridad de los
trabajadores de una obra, su desarro-

Ilo argumental cita el art. 1° A), ap-
dos. 1, 2, 3 y 4, del Decreto
265/1971, de 19 de febrero, y la Ley
de 12 de abril de 1986 sobre atribu-
ciones profesionales de Ingenieros y
Arquitectos Técnicos, luego clarifi-
cada por la Ley de Ordenacion de la
Edificacion de 1999, para negar que
los arquitectos superiores tengan los
mismos cometidos que los apareja-
dores 0 arquitectos técnicos. A conti-
nuacién considera que la sentencia
recurrida condena a arquitecto recu-
rrente sin cita alguna de los precep-
tos que regulan sus deberes profesio-
nales ni examen de la relacion de
causalidad entre su conductay el he-
cho dafioso, de suerte que se habria
limitado a una mera “ declaracién vo-
luntarista’” de la responsabilidad del
arquitecto sustituyendo la valoracion
probatoria del juzgador del primer
grado por la del propio tribunal de
apelacion desconociendo el principio
de inmediacién. Luego razona sobre
lainfraccion ddl art. 1902 CC, que a
su vez habria comportado una arbi-
trariedad proscrita por el art. 9.3 de
la Constitucién, e incluso contraria
a Estado de Derecho que ésta pro-
clama en su art. 1.1, y, finalmente,
cita en su apoyo la doctrina conteni-
da en las sentencias de esta Sala de
16 de marzo de 2005, 16 de junio y
27 de mayo de 2003 y 1 de febrero
de 2001 que eximen alos arquitectos
superiores de la falta o inadecuado
cumplimiento de las medidas de se-
guridad y proteccion en el trabgjo.

Asi planteado, € motivo ha de ser
desestimado por las siguientes razo-
nes:

13 La sentencia recurrida no atri-
buye al arquitecto superior las fun-
ciones del aparejador o arquitecto
técnico sino que, partiendo de una
vaoracion probatoria diferente de la
plasmada en la sentencia de primera
instancia, considera que en el caso
enjuiciado, en el que el arquitecto
superior demandado era director de
obra y la visitaba periddicamente,
necesariamente tuvo que advertir el
uso de herramientas o maquinara
eléctrica no previsto en su proyecto
y, entonces, ordenar las medidas
oportunas que habrian podido evitar
el peligro y la muerte del trabajador.

23 No es en absoluto cierto, por
tanto, que €l tribunal sentenciador se
limite a una pura declaracién volun-
tarista ni que prescinda de larelacion
de causalidad entre la conducta del
arquitecto recurrente y el hecho da-
fioso.

33 Lavaloracion de la prueba por
¢ tribunal de apelacion de un modo
diferente a como la valor6 € juzga
dor del primer grado no infringe el
principio de inmediacién. Muy al
contrario, la jurisprudencia de esta
Salay ladoctrinadel Tribuna Cons-
titucional vienen declarando cons-
tantemente que la apelacién constitu-
ye un nuevo juicio en el que el
tribunal goza de plena jurisdiccion
para conocer de todas las cuestiones
de hecho y de derecho objeto del de-



8

EL DERECHO

19 de enero de 2010

bate, con los Unicos limites represen-
tados por la prohibicion de la refor-
ma peyorativa en contra del apelante
y lasujecion alos términos de laim-
pugnacion o respeto al principio tan-
tum devolutum “quantum” apella-
tum, ya que la apelacién, a
diferencia de la casacion, si es una
instancia (SSTS 28-10-08, 21-3-02,
15-3-02, 11-3-00, 6-11-99 y 28-5-98
y SSTC 272/94, 37/95, 125/97,
101/98, 206/99 y 21/03 entre otras
muchas).

4% En consecuencia no hay el me-
nor asomo de arbitrariedad en la sen-
tencia recurrida, y € reproche de la
parte recurrente de que vulneraria el
Estado de Derecho proclamado por
nuestra Constitucion solo puede to-
marse como una exageracion propi-
ciada por un cierto ardor en la redac-
cién del recurso.

5% Por la que se refiere ala juris-
prudencia de esta Sala, es cierto que
la representada por las sentencias ci-
tadas en & motivo exime en general
a arquitecto superior de velar por €
cumplimiento de las medidas de se-
guridad en el trabajo o de las normas
sobre prevencion de riesgos labora-
les. Pero no lo es menos que excluir
de sus deberes profesionales esa vi-
gilancia no equivale a exonerarle de
responsabilidad cuando, como en el
caso enjuiciado, el arquitecto, ade-
mas de autor del proyecto, sea direc-
tor delaobray e incumplimiento en
ésta de las més elementales medidas
de seguridad resulte tan patente que
necesariamente hubiera tenido que
advertirlo en sus visitas periddicas a
la obra y, en consecuencia, dar las
Ordenes oportunas para evitarlo en lo
sucesivo. Esto, y no otra cosa, es lo
gue la sentencia recurrida imputa al
arquitecto recurrente: una omision
negligente causalmente enlazada con
€ resultado dafioso, pues de haberse
conducido con la diligencia que le
era exigible habria dado las 6rdenes
oportunas para que, comprobada la
existencia en la obra de herramientas
0 maquinaria eléctrica no previstas
en su proyecto, o bien dgjaran de uti-
lizarse o bien su uso por los trabgja-
dores no comportara el peligro evi-
dente generado por una indebida
toma de corriente de una casa proxi-
ma mediante un cable que atravesaba
lacalle.

6% Se estd, por tanto, ante un caso
equiparable al examinado por la sen-
tencia de esta Sala de 20 de mayo de
2008 (rec. 1394/01) que, sin desco-
nocer en absoluto la jurisprudencia
gue exime al arquitecto autor del
proyecto de velar por el cumplimien-
to de las concretas medidas de segu-
ridad, declara no obstante que “co-
rresponde a los arquitectos, entre
otras funciones, la superior direccion
delaobra, de tal suerte que incurren
en responsabilidad cuando se aprecia
en su conducta una negligencia en €l
deber de vigilancia inherente a las
funciones de direccion sin la cual no
podria explicarse el incumplimiento
grave o generalizado de las medidas
de seguridad”

QUINTO.- Procede analizar ahora
€l segundo motivo del recurso del ar-
quitecto superior y su aseguradora 'y
el primer motivo del recurso de la
aseguradora del arquitecto técnico o
aparejador, dado su idéntico funda-
mento y similar desarrollo argumen-
tal.

Denunciando aplicacién indebida
del art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro en su redaccion original y
falta de aplicacién del parrafo octavo
del mismo articulo en su redaccién
segun la Ley 30/1995 y de la doctri-
na de esta Sala al respecto, la esencia
del alegato de ambos motivos con-
siste en que las aseguradoras recu-
rrentes tenian una causa justificada
para no haber indemnizado en prin-
cipio alos perjudicados, ya que, con-
tra lo afirmado en la sentencia recu-
rrida, el arquitecto superior y el
arguitecto técnico demandados no
estuvieron imputados en la causa pe-
nal precedente durante mas de seis
anos sino que, lejos de ello, su cita-
cion como imputados no se produjo
hasta mucho después de los hechos,
pues éstos tuvieron lugar el 21 de di-
ciembre de 1993, €l arquitecto supe-
rior fue citado el 7 de septiembre de
1995 y el aparejador € 6 de agosto
de 1996; ademés, el 12 de diciembre
de 1997 se acordd el sobreseimiento
provisional respecto de ambos técni-
cos, que tras ser anulado por la Au-
diencia Provincia pas6 a ser sobre-
seimiento libre en 3 de febrero de
1999, confirmado por la Audiencia
Provincial en 22 de febrero de 2000;
y en fin, lademanda civil contra am-
bas aseguradoras no se interpuso
hasta el 15 de enero de 2003.

Larespuesta casacional alos moti-
vos asi planteados pasa, en primer
lugar, por dejar sentada la inaplicabi-
lidad al caso de la regla 8% que no
parrafo octavo, del art. 20 de la Ley
de Contrato de Seguro en su redac-
Cidn segln la D. Ad. 622 de la Ley
30/1995, pues los hechos sucedieron
en 1993 (SSTS 17-10-07, 13-12-05 y
14-11-02 entre otras); en segundo lu-
gar, por sefidlar que si bien el escrito
de demanda aparece fechado en 15
de enero de 2003, sin embargo no se
presentd hasta el 3 de febrero si-
guiente; y en tercer lugar, que de las
actuaciones resultan efectivamente
acreditados los datos alegados por
las recurrentes sobre el curso e inci-
dencias de la causa pena que prece-
di6 a presentelitigio.

Pues bien, debiendo tenerse los
motivos por fundados en infraccién
del art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro en su redaccion origina y de
la jurisprudencia sobre el mismo, ya
gue casi todas las sentencias citadas
por las recurrentes versan sobre di-
cho precepto antes de su reforma, los
dos deben ser estimados, pues si bien
cabe advertir un creciente rigor de la
doctrina de esta Sala para con las
companias de seguros al interpretar
el articulo de que se trata (p. €gj.
SSTS 24-7-08 y 14-11-02), no es
menos cierto que en un importante
nimero de casos la pendencia de un

proceso pena se ha considerado por
esta Sala como causa justificada para
gue la aseguradora no indemnice a
su asegurado o al perjudicado (asi,
SSTS 28-11-03 en rec. 215/98, 31-3-
04 en rec. 774/98 o 20-5-04 en rec.
1479/98), del mismo modo que tam-
bién la pendencia de un arbitraje o
un proceso civil paradilucidar la co-
bertura del siniestro (p. . SSTS 28-
1-05 en rec. 3521/98 y 29-11-05 en
rec. 671/99).

En el caso examinado, por ende,
resulta que en la causa pena prece-
dente la citacién como imputados del
arquitecto superior y del arquitecto
técnico, ya de por si tardia en rela-
cién con la fecha del siniestro, fue
seguida de un sobreseimiento provi-
sional respecto de ambos luego ele-
vado a libre, equivalente por tanto a
una sentencia penal absolutoria, de
suerte que no fue hasta mas de nueve
anos después del siniestro cuando se
formul6 una reclamacion contra las
aseguradoras posterior a la total ex-
culpacion penal de sus respectivos
asegurados.

Asi las cosas, |o procedente es, si-
guiendo la linea marcada por algu-
nas de las sentencias citadas, y tam-
bién por las de 4-10-06 (rec.
5061/99), 15-3-06 (rec. 4972/99),
15-7-05 (rec. 612/99), 10-12-04
(rec. 3233/98) y 10-12-04 (rec.
3500/98), que €l incremento del 20
por 100 anual sélo se aplique a car-
go de la aseguradora del arquitecto
superior desde la fecha de la propia
sentencia recurrida, pues hasta en-
tonces no se declaré judicialmente
la responsabilidad de su asegurado,
y a cargo de la aseguradora del apa-
rejador desde la sentencia de prime-
ra instancia, que ya declaro la res-
ponsabilidad de su asegurado con
fundamentos dificilmente rebatibles
por més que € importe de la indem-
nizacion fuera inferior al que luego
fijo la sentencia de apelacién.

SEXTO.- El segundo y Ultimo mo-
tivo del recurso de la aseguradora
del aparejador, fundado en infrac-
cion dd art. 20 de laLey de Contrato
de Seguro en concordancia con el
art. 1108 CC, asi como de la juris-
prudencia sobre los mismos, ha de
ser desestimado por su falta de con-
sistencia, ya que su desarrollo argu-
mental parece impugnar una doble
condena de intereses, los moratorios
del art. 1108 y los especiales del art.
20, sefidlando que |la aseguradora re-
currente también responde de los
moratorios impuestos a su asegura-
do, cuando en realidad no hay en la
sentencia recurrida €l menor indicio
de la acumulacion denunciada sino
gue se condena solidariamente al
pago de dos sumas indemnizatorias
gue degjardn de devengar intereses en
cuanto sean satisfechas, pudiendo
darse el caso de que la aseguradora
recurrente indemnice a las perjudica-
das hasta €l limite de cobertura pac-
tado en la pdliza'y quede pendiente
de pago una cantidad restante que
devengue intereses moratorios a car-
go de su asegurado.

SEPTIMO.- Finalmente, el tercer
y ultimo motivo del recurso del ar-
quitecto y su aseguradora, Unico
pendiente alin de examinar y funda
do en infraccién del art. 1108 en re-
lacién con el 1100, ambos del CC,
asi como de la jurisprudencia invo-
cada en el motivo segundo relativa al
art. 20 de la Ley de Contrato de Se-
guro, debe ser estimado por razones
gue guardan una estrecha relacién
con aquellas por las que se ha esti-
mado dicho motivo segundo, ya que
si bien es cierto que esta Sala dio por
definitivamente abandonada la pre-
valencia de laregla in illiquidis non
fit mora en su sentencia de 13 de oc-
tubre de 1997 (rec. 2854/93), no lo
€S Menos que en casos muy particu-
lares como el aqui examinado, de
fundada incertidumbre sobre si se
debe y cuanto se debe hasta el mo-
mento mismo de la sentencia de ape-
lacién, sigue aplicandose la citada
regla para aplazar hasta tal momento
lafechainicial de devengo delosin-
tereses moratorios (SSTS 27-3-08 en
rec. 420/01, 11-12-07 en rec.
3795/00, 31-3-05 en rec. 4045/98, 5-
5-04 en rec. 927/98 y 10-12-03 en
rec. 426/98 entre otras).

OCTAVO.- De todo lo razonado
hasta ahora se desprende que, con-
forme al art. 487.2 LEC de 2000,
procede casar en parte la sentencia
impugnada para modificar la fecha
inicial del devengo del incremento
del 20 por 100 a cargo de las dos
aseguradoras recurrentes y los inte-
reses moratorios a cargo del arqui-
tecto superior en el sentido ya rese-
fiado en los fundamentos juridicos
quinto y séptimo, respetando €l pro-
nunciamiento sobre |as costas de am-
bas instancias a subsistir la estima-
cion de la demanda s6lo parcial,
resultar parcialmente estimable la
impugnacion subsiguiente y haberse
aquietado la parte actora con tal pro-
nunciamiento.

NOVENO.- Conforme al art.
398.2 LEC de 2000 no procede con-
denar en las costas de los recursos a
ninguno de los litigantes.

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

FALLO

1°- ESTIMAR PARCIALMENTE
LOS RECURSOS DE CASACION
interpuestos, de un lado, por los co-
demandados D. Simoén y su asegura-
dora ASEMAS MUTUA DE SEGU-
ROS Y REASEGUROS A PRIMA
FIJA, representados ante esta Sala
por € Procurador D. Argimiro Véaz-
quez Guillén, y, de otro, por la ase-
guradora asimismo demandada MU-
SAAT MUTUA DE SEGUROS A
PRIMA FIJA, representada ante esta
Sala por la Procuradora D2 Maria
Luisa Puigcerver Portillo, contra la
sentencia dictada con fecha 25 de fe-
brero de 2005 por la Seccién 22 de la
Audiencia Provincial de Toledo en
las actuaciones de apelacién nam.
134/04.
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2°- CASAR EN PARTE LA SEN-
TENCIA RECURRIDA para, en su
lugar, fijar en la fecha de la sentencia
de primera instancia el comienzo del
incremento del 20 por 100 anual a
cargo de la aseguradora MUSAAT y
fijar en lafecha de la propia sentencia
recurrida e inicio tanto de ese mismo
incremento a cargo de la aseguradora
ASEMAS como del devengo de inte-
reses moratorios a cargo de D. Simén.

3°.- Confirmar la sentencia recu-
rrida en todos sus demés pronuncia-
mientos.

4°-Y no condenar a ninguno de
los litigantes en las costas de los re-
cursos de casacion

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con

devolucién de los autos y rollo de
Sda

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertaré en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose a efecto
las copias necesarias, |0 pronuncia-
mos, mandamos y firmamos Juan
Antonio Xiol Rios.-Roman Garcia
Varela.-Francisco Marin Castan.-
José Antonio Seijas Quintana.-En-
carnacion Roca Trias.-FIRMADO
Y RUBRICADO. Publicacion.- Lei-
da y publicada fue la anterior sen-
tencia por el EXCMO. SR. D. Fran-
cisco Marin Castan, Ponente que ha
sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audien-
cia Publica la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, en el dia de hoy; de
lo que como Secretario de la mis-
ma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/259119

TSSala 3 Seccidn: 2, Sentencia 10 septiembre 2009. Ponente: D. Juan Gonzalo Mar-

tinez Mico

Inadecuada deduccion fiscal de los
fondos de pensiones constituidos
como fondos Internos de la sociedad

El TS desestima € recurso de casacion interpuesto contra la senten-
cia dictada por la Audiencia Nacional por la que se confirmé la resolu-
cion del TEC, que consideré adecuada a derecho la regularizacion del
impuesto sobre sociedades practicado a la actora, y por la que se incre-
menté la base del impuesto por haberse deducido indebidamente las pri-
mas cor respondientes a un seguro de vida y de pensiones de sus emplea-
dos, las cantidades cargadas al plan de pensiones, asi como sus intereses
y por ultimo, el gasto por amortizacién de la planta industrial.

Reconocida la constitucionalidad de la normativa que regula la crea-
cion y actuacion de la AEAT, la Sala considera aplicable al supuesto
examinado la Ley 8/1987 y no la Ley 61/1978, por lo que al no imputar
la empresa individualizadamente a sus trabajadores las primas de segu-
ro, no tenia derecho a la deducibilidad de tales aportaciones. Respecto
de la dotacién al fondo de pensiones, la Sala concluye que no se consti-
tuye en gasto deducible, al incumplir los requisitos de que la administra-
cion y las facultades de disposicion de los fondos constituidos se encon-
traran apartados del ambito de decision de la empresa que los hubiere
congtituido, y, claramente ya, después de la Ley 8/1987, transferidos, in-
cluso en su titularidad, a entidad diferente. Por ultimo, sefiala el Tribu-
nal que los gastos cargados por la entidad recurrente para acondiciona-
miento del terrenos donde se asienta la planta industrial deben incluirse
en el valor de los terrenos, que no son amortizables, dado que sus efectos
perduran e incrementan este valor, con independencia de que mas tarde

Se construya o no.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo de
casacion articulado por la entidad re-
currente es por vulneracion, por parte
de la sentencia recurrida, de lo dis-
puesto en los arts. 66, 103y 134 dela
Constitucién y la correlativa doctrina

ddl Tribunal Constitucional. Se apoya
end art. 88.1.d) delaLey delaJuris-
diccién y seinvoca la ausencia de le-
gitimacion de la Agencia Estatal dela
Administracién Tributaria(A.E.A.T.),
dada la inconstitucionalidad de sus
competencias y de la propia existen-
ciade dicho organismo.

EL DERECHO
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1. La Agencia Estatal de la Ad-
ministracion Tributaria fue creada
por el art. 103 de la Ley 31/1990,
de 27 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1991
(modificado por las disposiciones
adicionales 172y 23 de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas
Fisicas; preceptos desarrollados por
el Real Decreto 1848/1991, de 30
de diciembre, de modificacién par-
cial de la estructura organica del
Ministerio de Economia y Hacien-
da). Esta Sala ha tenido ocasion de
pronunciarse en sentencia, entre
otras, de 27 de diciembre de 2005
sobre la supuesta falta de cobertura
constitucional de la Ley 31/1990,
rechazando el reproche al haberse
dictado con posterioridad la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas
Fisicas, cuyas disposiciones adicio-
nales 17 y 23 modifican el art. 103
de laLey 31/90, dando soporte ma-
terial a la Agencia Tributaria, aun-
gue se remita a una norma presu-
puestaria.

A este Ente de Derecho Publico,
entre otras funciones, le corresponde
desarrollar las actuaciones adminis-
trativas relativas a los procedimien-
tos de gestion, inspeccién y recauda-
cion, antes encomendada a la
Secretaria General de Hacienda, ala
Administracién Territoria de la Ha
cienda Publica y a los Organismos
Auténomos dependientes de aquélla.
La reciente Ley de Agencias Estata-
les para la mejora de los servicios
publicos (BOE 19 de julio 2006,
ndm. 171/2006) ha venido a recono-
cer la necesidad de incorporar a la
Administracién General del Estado
una férmula organizativa general -
las Agencias Estatales-, dotada de un
mayor nivel de autonomiay de flexi-
bilidad en la gestion, pero que, al
mismo tiempo, refuerce los mecanis-
mos de control de eficaciay promue-
va una cultura de responsabilizacion
por resultados. A esa misma idea
respondio la creacion dela AEAT en
1990.

Desde esta perspectiva, la legiti-
macién de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria en el pro-
cedimiento de gestion esta legalmen-
te amparada.

En relacién con la financiacion de
laAgencia, lapropiaLey expresalos
medios de financiacion: el de las
transferencias presupuestarias y “un
porcentagje de la recaudacion que re-
sulte de los actos de liquidacion rea
lizados por la Agencia respecto de
los tributos cuya gestion realice”
(art. 103.5, de la citada Ley
31/1990). La afectacion de una parte
de la recaudacién obtenida a la fi-
nanciacion de la Agencia se justifica
por el nuevo esquema organizativo
que se crea 'y el modelo de gestién
gue se le asigna. Deducir de ello una
falta de imparcialidad en la fijacion
de objetivos es una afirmacion gjena
ala defensa objetiva de los intereses
generales, por lo que no existe vul-

neracion del art. 103 de la Constitu-
cion.

La percepcidn por los funcionarios
de un complemento relacionado con
el resultado del trabajo no puede ha-
cer presumir que por ello tienen un
interés personal en los asuntos en
que intervienen. La existencia de un
complemento de productividad que
retribuye la eficacia en €l trabajo era
una posibilidad que se regulaba en la
Ley 30/84, de 2 de agosto, sobre la
reforma de la funcion puablica, de-
biendo significarse que en este caso
en ningn momento se objetd la con-
currencia de causa de abstencion en
los Inspectores, por la existencia de
intereses particul ares.

De otra parte, la argumentacién de
larecurrente, si bien comparte la opi-
nion de parte de la doctrina cientifica
sobre la “privatizacion” de funciones
esenciales del Estado, encarnada en
las facultades atribuidas ala Agencia,
con la posibilidad de ponerse en peli-
gro el principio consagrado en € art.
103.1 de la Constitucién segin el
cua “la Administracién publica sirve
con objetividad los intereses genera-
les’, queda enervada por el derecho
de todo contribuyente aimpugnar los
actos dictados por la Agencia Estatal,
ya que su actuacién “se regira en €l
desarrollo de las funciones de ges-
tién, inspeccion, recaudacion y de-
més funciones publicas que se le atri-
buyen por lo dispuesto en la Ley
General Tributaria, en la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo y en las
demés normas que resulten de aplica
cion al desempefio de tales funcio-
nes’ (citado art. 103.2); y, entre tales
Leyes, no se debe olvidar la Ley
1/1998 de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes.

2. Pasando a las objeciones sobre
la inconstitucionalidad formal del
precepto controvertido, es menester
comenzar trayendo a colacion la
doctrina que el Tribunal Constitucio-
nal ha venido elaborando acerca de
los limites constitucionales de las
Leyes de Presupuestos, sintetizada
en las SSTC 174/1998, de 23 de ju-
lio, y 203/1998, de 15 de octubre.
Concretamente, € Tribuna ha decla-
rado que las Leyes de Presupuestos
tienen una funcién especificay cons-
titucionalmente definida en el art.
134.2 CE: son las Leyes que cada
afo aprueban los Presupuestos Ge-
nerales del Estado incluyendo la to-
talidad de los gastos e ingresos del
sector publico estatal y la consigna-
cién del importe de los beneficios
fiscales que afecten alos tributos del
Estado. No obstante, estas Leyes no
contienen solo previsiones contables
(SSTC 65/1987, de 21 de mayo,
76/1992, de 14 de mayo), sino que
también constituyen un vehiculo de
direccion y orientacion de la politica
econdmica (SSTC 27/1981, de 20 de
julio, 65/1987, de 21 de mayo y
76/1992, de 14 de mayo) y por €llo,
como ha sefialado la STC 76/1992,
no sblo pueden -y deben- contener la
prevision de ingresos y las autoriza-
ciones de gastos, sino que también
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pueden establecer disposiciones de
carécter general en materias propias
de la Ley ordinaria (con excepcion
de lo dispuesto en €l apartado 7 del
art. 134 CE) que guarden directa re-
lacion con las previsiones de ingre-
sos y las habilitaciones de gastos de
los Presupuestos o con los criterios
de politica econémica genera en que
se sustenta.

Esta doctrina distingue en las Le-
yes de Presupuestos, por un lado, un
contenido minimo, necesario e indis-
ponible constituido por la expresion
cifrada de la prevision de ingresos y
la habilitacién de gastos y, por otro,
un contenido posible, no necesario o
eventual. Con todo, conviene preci-
sar que € hecho de admitir que las
Leyes de Presupuestos puedan tener
un contenido que afecte a materias
distintas de las que integran ese nu-
cleo esencia (esto es, que no consti-
tuyan una prevision de ingresos o
una habilitacion de gastos), no signi-
fica que, dentro de este contenido
eventual 0 no necesario, pueda tener
cabida indistinta la regulacién de
cualquier materia. Para que la regu-
lacion por Ley de Presupuestos de
una materia que no forma parte de su
contenido necesario o indisponible
sea constitucionalmente legitima, es
preciso que la materia guarde rela-
cion directa con losingresosy gastos
gue integran el Presupuesto 0 que su
inclusién esté justificada por tratarse
de un complemento o anexo de los
criterios de politica econdmica de la
gue ese Presupuesto es € instrumen-
to o, finalmente, que sea un comple-
mento necesario paralamayor inteli-
genciay para la mejor gecucion del
Presupuesto y, en general, de la poli-
tica econémicadel Gobierno.

Lalimitacion del contenido consti-
tucionalmente posible de las Leyes
de Presupuestos, derivada del art.
134 CE, se encuentra justificada no
solo por la funcién especifica que le
atribuye la Constitucién, sino tam-
bién porque se trata de una Ley que,
por las peculiaridades y especificida-
des que presenta su tramitacion par-
lamentaria, conlleva restricciones a
las facultades de los érganos legisla
tivos en relacion con la tramitacion
de otros proyectos o proposiciones
de Ley. Tal limitacion es, ademas,
una exigencia del principio de segu-
ridad juridica constitucional mente
garantizado, esto es, de la certeza del
Derecho, que exige que una Ley de
contenido constituciona mente defi-
nido, como es la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado, no conten-
ga mas disposiciones que las que
guardan correspondencia con su fun-
cion constitucional debido alaincer-
tidumbre gque una regulacion de este
tipo indudablemente origina.

El art. 103 de la Ley 31/90 no es
incardinable en el contenido minimo,
necesario e indisponible constituido
por la expresion cifrada de la previ-
sion de ingresos y la habilitacion de
gastos. Por € contrario, si parece te-
ner comodo encaje en ese contenido
posible, no necesario o eventual, por

tratarse de una materia en la que
concurren los requisitos exigidos por
el Tribunal Constitucional:

a) Guarda relacion directa con los
ingresos y gastos que integran el
Presupuesto, pues se trata lisay lla-
namente de regular la organizacion
administrativa responsable de gestio-
nar la principal fuente de ingresos
del Presupuesto, €l sistema tributa-
rio.

b) Es un complemento necesario
para la mayor inteligencia y para la
mejor gjecucion del Presupuesto vy,
en genera, de la politica econémica
del Gobierno, puesto que e cometi-
do de la Agencia Tributaria es obte-
ner |os recursos econdmicos necesa
rios para poder ejecutar el
Presupuesto, estableciendo el art.
103 de la Ley 31/90 una pluralidad
de normas encaminadas a lograr la
maxima eficaciay €eficiencia en €ello,
al tiempo que se busca, como mani-
festacion particular de una politica
econdmica, una disminucién del cos-
teindirecto de los ciudadanos.

En cualquier caso, es de recordar
gue una parte importante del art. 103
de la Ley 31/90 fue redactada de
nuevo por la Ley 18/91, de 6 de ju-
nio, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, la cua no ado-
lece de la limitacién materia que la
Constitucion impone a la Ley de
Presupuestos.

Por otra parte, habiendo entrado
en vigor la Disposicion Adicional
172 delaLey 18/91 € dia 8 de junio
de 1991 (cfr. Disposicién Fina se-
gunda. Tres), antes de la constitucion
efectivade la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria, -que tuvo lu-
gar € 1 de enero de 1992 conforme a
la Orden del Ministro de Economiay
Hacienda de 25 de septiembre de
1991, la eventua inconstitucionali-
dad originaria no llegé a contaminar
su actuacion.

SEGUNDO.- 1. El segundo moti-
vo de casacion se articula por la via
del art. 88.1.d) de laLey dela Juris-
diccion y en é se denuncia la vulne-
racion por la sentencia recurrida del
art. 9.3 de la Constitucion, Disposi-
cion Adicional Quinta de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y art.
109 delaLey General Tributaria.

Argumenta la recurrente que €l he-
cho de que determinados procedi-
mientos no tengan plazo prefijado
para su terminacion no equivale a
gue puedan ser indefinidos, eternos o
“estar abiertos toda lavida’; el plazo
para su conclusion es tan extenso
como € de prescripcion del derecho
aque se refieren, con lo que se susti-
tuye la perencién o caducidad del
expediente por la extincion del dere-
cho. Entiende la recurrente que exis-
te un plazo de caducidad de cinco
anos, que no admite interrupciones y
gue dicho plazo se computa desde
gue vence € plazo de declaracion en
periodo voluntario. En el caso que
nos ocupa, venciendo e 20 de junio

de 1993 € plazo de presentacion de
la declaracion correspondiente a Im-
puesto sobre Sociedades del afio
1992, el 20 de junio de 1998 habrian
caducado las correspondientes actua-
ciones de comprobacién que conclu-
yeron el 11 de diciembre de 1998,
sobrepasado € plazo de cinco afios.

2. Consta en las actuaciones que €
inicio de actuaciones inspectoras se
produjo mediante Diligencia de 9 de
mayo de 1995, por lo que en ningn
caso habia transcurrido el plazo de
cinco afios aqui aplicable previsto en
el art. 64.a) delaLey Genera Tribu-
taria 230/1963 para entender prescri-
to el derecho de la Administracion a
determinar la deuda tributaria, si se
parte de que el “dies a quo” para el
computo de dicho plazo se inicio €
25 de julio de 1993 (no € 20 de ju-
nio de 1993 como dice la entidad re-
currente) en que finalizo e plazo re-
glamentario para presentar la
liquidacion correspondiente al gjerci-
cio 1992, que es el que aqui se exa-
mina.

Desde €l 25 de julio de 1993 hasta
el 9 de mayo de 1995 no habia trans-
currido el plazo de prescripcion,
aplicable a supuesto de hecho, de
cinco afnos.

Aun admitiendo, en lamejor de las
hipétesis para la recurrente, que el
plazo para la conclusién del procedi-
miento fuera tan extenso como € de
prescripcion, desde el 25 de julio de
1993 hasta el 9 de mayo de 1995
(inicio de actuaciones inspectoras) o
incluso € 12 de junio de 1998 (inco-
acion del acta de Inspeccidn), no ha-
bia transcurrido el plazo de prescrip-
cion ni, consiguientemente,
producido la caducidad del expe-
diente.

TERCERO.- 1. El tercer motivo
de casacion se formula a amparo de
lo dispuesto en el art. 88.1.d) de la
Ley delaJdurisdicciony en é se ale-
galavulneracion por la sentencia re-
currida de lo dispuesto en la Disposi-
cion Adicional Primera de la Ley
8/87, de 8 de junio, reguladora de los
planes y fondos de pensiones, y en €
art. 13.d) de la Ley 61/1978, de 27
de diciembre, reguladora del Im-
puesto sobre Sociedades.

El presente motivo se plantea en
relacion con el incremento de la base
declarada por la recurrente en la
cuantia 26.898.708 ptas. (equivalen-
tes a 161.664,49 euros) correspon-
dientes a la primas satisfechas en re-
lacién con la p6liza num. 0032
suscrita con la entidad Swis Life
(Espafia) S.A. en concepto de seguro
colectivo, temporal renovable, de
viday accidentes. Lo que se dilucida
es deducibilidad fiscal de los gastos
correspondientes a pago de las pri-
mas de |os seguros de vida y pensio-
nes del personal empleado en la em-
presarecurrente.

2. Dice la sentencia recurrida que
alahora de desentrafiar la naturaleza
juridica de los seguros colectivos de

vida 'y de pensiones es necesario di-
ferenciarlos del pactado privadamen-
te, que se nutre exclusivamente de
las aportaciones del tomador del se-
guro, que es quien satisface las pri-
mas del mismo, de tal modo que la
indemnizacién que en su dia pudiera
corresponderle deriva Unicamente de
un contrato privado de seguro, su-
puesto a que seria de aplicacion di-
recta el art. 78.4 de la Ley 18/1991
(deduccion del 10% en la cuota del
IRPF). En €l caso presente es laem-
presa la que, en su intencién de me-
jora de los sistemas de prevision
existentes y como medio de comple-
tar las prestaciones con cargo a la
Seguridad Social, concierta para sus
trabajadores unos seguros colectivos
que cubren los riesgos de muerte, in-
validez y muerte por accidente, asi
como viudedad, orfandad e invalidez
y cuyas primas son satisfechas en su
totalidad por laempresa.

El origen de las aportaciones satis-
fechas para el pago de las primas del
seguro colectivo pone de manifiesto,
por un lado, que su naturaleza no es
la de un seguro privado, sino que
claramente nos encontramos ante un
sistema aternativo para la cobertura
de prestaciones andlogas a las de los
Planes de Pensiones, ya que segln €
art. 8 de la Ley reguladora de los
mismos éstos pueden cubrir las con-
tingencias de muerte, supervivencia
e invalidez, idénticas a las que ga-
rantiza el seguro colectivo de vida,
sistema alternativo que aparece con-
templado en €l art. 70 del Rea De-
creto 1307/1988, de 30 septiembre,
e cua establece que “cualquier sis-
tema para la cobertura de prestacio-
nes andlogas a las de los planes de
pensiones quedara sujeto, en cuanto
asu régimen fiscal, alo dispuesto en

2 1

este capitulo™.

Tal regulacion legal no viene sino
a confirmar que las aportaciones em-
presariales a dichos seguros colecti-
VOs constituyen una variante de los
rendimientos de trabajo en especie,
que percibe € trabajador en su con-
dicién detal.

No se puede aceptar que queden
fuera de los sistemas alternativos
aquellos que no contemplen la jubi-
lacion, puestal y como se desprende
del art. 1 de la Ley 8/1987, de 8 de
junio, de regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, en vigor desde
el 29 de junio de 1987, y del art.
16.1 del Reglamento de Planes y
Fondos de Pensiones, aprobado por
Real Decreto 1307/1988, de 30 de
septiembre, se contemplan al mismo
nivel las prestaciones por jubilacion,
supervivencia, viudedad, orfandad o
invalidez, detal formaque no se exi-
ge que quede cubierta de forma obli-
gatoria la contingencia de jubilacion,
por lo que un sistema de prevision
socia voluntario que cubra las con-
tingencias referidas, contingencias
gue si estan recogidasen laLey y en
e Reglamento, si debe ser calificado
como sistema alternativo a los Pla-
nes de Pensiones, siendo asi que tal
calificacion determinara la aplica-
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cion de lafiscalidad establecida para
los mismos.

Partiendo, pues, de dicha califica-
cion, la cuestion a resolver queda
centrada en determinar si el importe
de las primas satisfechas por la inte-
resada por |os seguros colectivos de
referencia, suscritos en beneficio de
sus empleados, es 0 no deducible en
el Impuesto sobre Sociedades del
gercicio controvertido -1992-.

Para la adecuada solucién de dicha
cuestion, la Sala considera preciso
distinguir €l régimen aplicable a la
suscripcion de contratos de seguro
antes de junio de 1987 y esos mis-
mos contratos formalizados con pos-
terioridad alafechaindicada

A) El contrato de seguro suscrito
antes de junio de 1987 ha de regirse
por lo dispuesto en €l art. 13 d) de la
Ley 61/78 conforme al cual “las
asignaciones del sujeto pasivo a las
instituciones de prevision del perso-
nal, siempre que su administracion y
disposicion no corresponda a aquél”
serén deducibles de |os rendimientos
integros obtenidos por el sujeto pasi-
vo de los gastos necesarios para la
obtencién de aquéllos.

Se trata aqui de la concertacién de
un contrato de seguro que forma par-
te de los sistemas de prevision social
complementaria de los trabajadores
de la empresa que es como debe ser
entendida la referencialegal a“Insti-
tuciones de prevision del persona” y
por otra parte, la administracion y
disposicién se halla efectivamente
sustraida a la empresa, correspon-
diendo a la entidad aseguradora que
percibe los fondos en cuestion en
formade prima.

B) Sin embargo, los contratos de
seguro suscritos a partir de la fecha
indicada, como es €l caso de los aho-
ra considerados, caen bajo € ambito
objetivo y temporal delalLey 8/1987
de Planesy Fondos de Pensiones.

Resulta de aplicacion la norma
contenida en la Disposicion Adicio-
nal Primera de la Ley 8/87, y no €
art. 13 d) delaLey 61/78, por un do-
ble orden de razones: de fondo, por-
gue los seguros colectivos de vida 'y
de pensiones, atienden prestaciones
propias de los Planes de Pensiones; y
desde el punto de vista formal, por-
gue como ley especia se separa del
régimen general de retribuciones en
especie, aparte de que como ley pos-
terior alaLey 61/1978 se ha de ante-
poner a régimen gue estuvo en vigor
hasta junio de 1987.

Desde la entrada en vigor de la
Ley 8/1987, su art. 27 regulaba pre-
cisamente los requisitos para la de-
ducibilidad de las aportaciones a los
planes de pensiones y entre ellos, sin
ningln género de duda, exigia el de
laindividualizacion de las aportacio-
nes, al decir que “es imprescindible
gue se impute a cada participe del
plan de pensiones la parte que le co-
rresponda’ sobre las contribuciones

de los promotores de los planes de
pensiones para que dichas contribu-
ciones sean deducibles en el impues-
to persona que grava la renta de di-
cho promotor.

En definitiva, con caracter general
laLey 8/87 establecié € requisito de
laindividualizacion de las aportacio-
nes del empresario para la deducibi-
lidad de dichas aportaciones y €ello
tanto si 1o son a planes de pensiones
-art. 27 @)- como si lo son a Mutuali-
dades de Prevision Socia -Disposi-
cion Adicional Primera 2 - como,
también, finamente, si o son a cual-
quier sistema para la cobertura de
prestaciones andlogas a los planes de
pensiones -apartado 1 de la misma
Disposicion Adicional-, siendo este
ultimo el precepto aplicable a caso
actualmente controvertido.

Esa generalidad de la individuali-
zacion, que encuentra su fundamento
en la coherencia y coordinacion del
trato fiscal dispensado a la genera-
cion de renta (el empresario sélo
puede deducir las cantidades aporta-
das si se imputa a un determinado
trabgjador, €l cual, a su vez, s reline
los requisitos legales, podra diferir la
correspondiente tributacion a la
aportacion al sistema de prevision
gue perciba hasta el momento en que
efectivamente le sea satisfecha aque-
Ila en forma de capital o renta) impi-
de, por una parte, que exista discri-
minacion en el trato fiscal de estas
aportaciones y, de otra parte, marca
un cambio sobre la previaregulacion
de la materia, esto es, la contenida
sobre el particular en la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades de 1978.

Siendo, pues, indiscutido que du-
rante el gjercicio 1992 la actora no
imputd individualizadamente a sus
trabajadores las primas de seguro y
tampoco transmitio la titularidad de
los recursos en los que consistian las
contribuciones efectuadas, ya que
existen afavor del tomador del segu-
ro -empresa- determinados derechos
gue le constituyen en el verdadero ti-
tular de la pdliza, siendo, asimismo,
indiscutible que dichas exigencias de
“imputacion fiscal” y de “patrimonio
separado” eran requisitos necesarios
de acuerdo con la Disposiciéon Adi-
ciona Primera 1 de la Ley 8/87 que
han resultado incumplidos, habre-
mos de concluir que la actora no te-
nia derecho a la deducibilidad de ta-
les aportaciones.

3. LaLey 8/1987, de 8 de junio,
de Regulacién de los Planes y Fon-
dos de Pensiones, y e Real Decreto
1307/1988, de 30 de septiembre, que
aprobo su Reglamento, constituyen
en este caso € exclusivo marco nor-
mativo de referencia para € andlisis
de la deducibilidad fiscal en 1992,
tanto del gasto derivado de las pri-
mas de seguro satisfechas como del
correspondiente a las dotaciones a
los fondos de pensiones del personal,
incluyendo en este Ultimo concepto
los intereses abonados por la Entidad
por la utilizacion de esa fuente tran-
sitoria de financiacion.
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No se plantean aqui las consecuen-
cias de las dotaciones a las institu-
ciones de prevision socia del perso-
nal de las empresas, realizadas hasta
la entrada en vigor de laLey de Pla-
nesy Fondos de Pensiones, 29 de ju-
nio de 1987.

Al abordar las cuestiones relativas
al pago de primas de |os contratos de
seguro de vida y pensiones del per-
sonal empleado por exigencia de lo
establecido en su Convenio Colecti-
VO €S hecesario, en primer lugar, de-
terminar si los contratos de seguro
suscritos por la recurrente tienen o
no la consideracion de “sistemas al-
ternativos’ para la cobertura de pres-
taciones analogas a las de los Planes
de Pensiones, ya que segun sea la
respuesta correspondera aplicar la
fiscalidad del Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades o bien la de
los Planes de Pensiones. En el pre-
sente caso |os contratos suscritos cu-
brian, por una parte, las contingen-
cias de muerte e invalidez absolutay
permanente y muerte por accidente
en € primero de €ellos (vida) y, por
otra, las contingencias de viudedad,
orfandad e invalidez el segundo con-
trato (viday pensiones).

El problema que se plantea es de-
terminar si unos contratos de seguro
gue cubran Unicamente las contin-
gencias enunciadas, pero no las de
jubilacién o supervivencia, pueden
tener o no la consideracion de “siste-
ma alternativo” a un Plan de Pensio-
nes. A este respecto €l art. 16.1 del
Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones aprobado por Real Decre-
to 1307/1988, de 30 de septiembre,
establece que: “Las contingencias
susceptibles de cobertura en un Plan
de Pensiones podran ser:

a) Lajubilacién o situacién asimi-
lable del participe. De no ser posible
el acceso a tal situacion, la presta-
cion equivalente solo podré ser per-
cibida a partir de que se cumplan los
sesenta afios.

b) Invalidez labora total y perma-
nente para la profesion habitual, o
absoluta'y permanente para todo tra-
bajo.

¢) Muerte del participe, que pueda
generar derecho a prestacion de viu-
dedad, orfandad, o a favor de otros
herederos.

d) Muerte del beneficiario, que
pueda generar derecho a una presta-
cién de viudedad u orfandad”. De lo
gue se deduce gque no se exige que
guede cubierta de manera obligatoria
la contingencia de jubilacién, por lo
gue un sistema de prevision social
voluntario que cubra Gnicamente las
contingencias enumeradas anterior-
mente debe ser calificado como “sis-
tema alternativo” a los Planes de
Pensiones y, en consecuencia, debe
aplicarsele la fiscalidad establecida
para los mismos. Por o que, los con-
tratos de seguro de vida 'y pensiones
suscritos por la entidad recurrente en
este caso si que tienen el carécter de

“sistemas alternativos’ a los Planes
de Pensiones.

En consecuencia, procede analizar
lafiscalidad aplicable alos Planes de
Pensiones y a los sistemas alternati-
VOS a éstos.

LaLey 61/1978, del Impuesto so-
bre Sociedades, en su art. 13.d).3,
admite como gasto deducible “Las
asignaciones del sujeto pasivo a las
instituciones de prevision del perso-
nal, siempre que su administracion y
disposicion no corresponda a aquél”,
precepto desarrollado por el Regla-
mento de 1982, e cual exige, como
requisito imprescindible para que ta-
les dotaciones sean fiscalmente de-
ducibles, que la empresa que las
efectlia “no utilice para si misma ni
tenga poder de disposicién sobre los
fondos asignados a las mencionadas
Instituciones’.

La Ley 8/1987, de 8 de junio, de
regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones, en vigor desde el 29 de
junio de 1987, ha reestructurado por
completo los sistemas empresariales
de prevision social, pudiendo distin-
guirse dos modalidades:

1.- Fondos internos, para los que
no hay deduccion fiscal.

2.- Fondos externos, en los que la
titularidad del fondo corresponde a
un tercer gjeno ala empresa; pueden
revestir dos formas:

a) Fondos de pensiones de la Ley
8/1987, de conformidad con su art.
27.8): las dotaciones son deducibles
con el requisito imprescindible de
gue se impute a cada participe del
Plan de Pensiones la parte que le co-
rresponda.

b) Compafiias de Seguros, Monte-
pios, Mutualidades y en general, Ins-
tituciones gjenas a la empresa: las
dotaciones son deducibles con el
mismo requisito que en el caso ante-
rior, si bien los participes tributarén
en su impuesto sobre la renta por las
imputaciones que les correspondan.

De lo que antecede se desprende
que las dotaciones empresariales para
la cobertura de prestaciones sociales
complementarias realizadas con pos-
terioridad al 29 de junio de 1987,
cuando se integran en un “fondo in-
terno” no son fiscamente deducibles
para e empresario pagador, a no ser
quetal fondo interno se encauce hacia
d sistema de planes de pensiones.

Existe, ademas, la posibilidad de
que la entidad se acoja a sistemas a-
ternativos de cobertura de prestacio-
nes. En efecto, a partir de 29 de ju-
nio de 1987, fecha de entrada en
vigor de la Ley 8/1987, para que las
contribuciones empresariales, o de
cualquier otra entidad, a los sistemas
aternativos de coberturas de presta-
ciones andogas a los planes de pen-
siones sean deducibles en e Impues-
to sobre Sociedades, tienen que
cumplir los requisitos siguientes:
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1°.- Imputacion fiscal de las con-
tribuciones en la imposicién perso-
nal del sujeto a que se le vinculan
éstas. Dichas contribuciones tienen
la consideracion de rendimientos in-
tegros del trabajo satisfechos en es-
pecie, integrandose con €l resto de
los rendimientos del trabajador. A
estos efectos las entidades que se ri-
jan por la Disposicién Adicional Pri-
mera de la Ley 8/1987 facilitardn a
la Administracion Tributaria relacion
individual de las personas por quie-
nes efectuaron contribuciones o do-
taciones por cada una de aguellas.

2°.- Que la entidad pagadora trans-
mita la titularidad de los recursos en
gue consistan las contribuciones, es
decir, que se integren en un Fondo
Externo alaempresa.

3°.- Que sean obligatorias para €
pagador. (art. 71 del Real Decreto
1307/1988, de 30 de septiembre).

El requisito de lapreviay obligada
imputacion de las contribuciones
empresariales en la base imponible
del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas del sujeto vinculado
aparece expresay claramente regula-
do en la Disposicion Adicional Pri-
mera, apartado 1, de la Ley 8/1987,
de 8 junio, que textualmente dispo-
ne: “...exigiran para su declaracion
en el impuesto del pagador la impu-
tacion fiscal de la totalidad de tales
contribuciones o dotaciones para €l
sujeto a que sevinculen éstas...”. La
coberturalegal del requisito 1.°, esta-
blecido en €l art. 71, es total. (STS
de 6-6-1996, Rec. nim. 49/1995).

Paralelamente, el art. 73 del men-
tado RD sefiala que “las contribucio-
nes o dotaciones deducibles confor-
me a art. 71 de este Reglamento se
imputaran individualmente a los su-
jetos a quienes se vinculen y se inte-
graran por éstos en la base imponible
de su Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, con la considera-
cion de rendimientos de trabajo de-
pendiente”.

Las normas contenidas sobre la
materia que nos ocupa en la legisla-
cion especifica del Impuesto sobre
Sociedades han de considerarse sus-
tituidas, desde el 29 de junio de
1987, por las de la Ley 8/1987 y €
Reglamento de 30 de septiembre de
1988, y ello no solo por expreso
mandato de la Disposicién Adicional
del Texto Reglamentario, sino por la
propia Ley que, a establecer los re-
quisitos que a partir de la indicada
fecha han de cumplirse parala dedu-
cibilidad de tales contribuciones, de-
roga técitamente las normas anterio-
res gue no se gjusten a sus preceptos.

En €l caso que nos ocupa, la enti-
dad recurrente no imput6 individual -
mente las primas satisfechas a la
companiia aseguradora a los benefi-
ciarios de los contratos suscritos y
no transmitio la titularidad de los re-
cursos en los que consistian las con-
tribuciones efectuadas, ya que exis-
ten a favor del tomador del seguro

(la empresa) determinados derechos
gue le constituyen en el verdadero ti-
tular de la pdliza. La recurrente im-
puté como gasto fiscalmente deduci-
ble en la declaracién presentada el
importe de las primas pagadas vy,
aunque dichas contribuciones fueran
obligatorias para la entidad, a venir
fijadas en Convenio colectivo, sein-
cumplieron dos de los requisitos de
carécter necesario para su deducibili-
dad fiscal.

CUARTO.- En el cuarto motivo
de casacion, formulado al amparo
del art. 88.1.d) de laLey dela Juris-
diccion, se denuncia la violacion por
la sentencia recurrida de lo dispuesto
en la Disposicion Adiciona Primera
delaLey 8/87, de 8 de junio, Regu-
ladora de los Planes y Fondos de
Pensiones y art. 13.d) de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, regula-
dora del Impuesto sobre Sociedades.

Este cuarto motivo se plantea en
relacion con el incremento de la base
declarada por la recurrente en la
cuantia de 17.090.414 ptas. (equiva-
lentes a 102.715,46 euros) corres-
pondientes a la primas satisfechas en
relacion con la péliza nim. 2013
suscrita con la entidad Swiss Life
(Espaiia S.A.) en concepto de seguro
de pensiones y cuya deducibilidad
rechaza la sentencia recurrida de la
Audiencia Nacional.

intimamente relacionado con este
cuarto motivo de casacion esta el
quinto, apoyado como los anteriores
en e art. 88.1.d) de la Ley de la Ju-
risdiccién; se alega vulneracién por
la sentencia recurrida de lo dispuesto
en el art. 13.d) y 13.e) de la Ley
61/1978, reguladora del Impuesto
sobre sociedades.

La entidad recurrente nos introdu-
ce en este motivo diciendo que cons-
ta en el expediente que la empresay
sus trabajadores acordaron dejar sin
efecto, desde el 31 de diciembre de
1986, € Plan de Pensiones concerta-
do en 1979 sin perjuicio del derecho
delos trabgjadores, de jubilarse en la
empresa, a percibir el importe co-
rrespondiente a los servicios presta-
dos durante el periodo comprendido
entre la fecha de su incorporacion y
el 31 de diciembre de 1986. A di-
chos efectos, |os fondos dotados se
registran contablemente como pasivo
bajo la rdbrica “Fondo Plan de Pen-
siones’. Las partes (trabajadores y
empresa) convinieron que de ser uti-
lizados los fondos por |la empresa
ésta deberia retribuirlos con un inte-
rés que no podria ser inferior al basi-
co de redescuento del Banco de Es-
pafia.

Consta asimismo en el expediente
gue la Inspeccidn incrementa la base
imponible declarada por la recurren-
te en la cuantia de 63.639.922 ptas.
(equivalentes a 382.483,63 euros) en
concepto de actualizacion de planes
de pensiones y 55.942.757 ptas.
(equivalentes a 336.222,74 euros) en
concepto de intereses por utilizacion
de fondos ajenos.

Se trata, pues, de determinar la de-
ducibilidad fiscal de las dotaciones a
fondos de pensiones del personal
empleado en la empresa, incluyendo
como tales las procedentes de intere-
ses abonados a los mismos.

1. La sentencia recurrida recuerda
gue la Sala de instancia tiene decla-
rado que a los efectos de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, del Im-
puesto sobre Sociedades, la “renta
del sujeto pasivo”’ la componen, de
conformidad con lo establecido en su
art. 3.2

“a) Los rendimientos de las explo-
taciones econdémica de toda indole y
los derivados de actividades profe-
sionales o artisticas.

b) Los rendimientos derivados de
cualquier elemento patrimonia que
no se encuentre afecto a las activida-
desreferidas en laletra anterior.

¢) Los incrementos de patrimonio
determinados de acuerdo con lo pre-
venido en estalLey”.

En su art. 13, se mencionan, como
“partidas deducibles’ para determi-
nar los rendimientos netos, a los
“gastos necesarios’, haciendo una
enumeracion de los especificamente
integrados en ese concepto general.
Pero como exige €l propio precepto,
esos “gastos generales’ deben cum-
plir una finalidad: la de que hayan
servido “para la obtencion de aqué-
[los”, es decir, de los rendimientos
que el art. 3.2 expresa.

Las “dotaciones’ realizadas para
constituir una provision o un fondo
gue garantice o complemente el pago
de pensiones a personal en activo,
constituyen un “gasto generad”, y, en
consecuencia, se trata de una partida
deducible.

Si por “rendimientos de las explo-
taciones econémicas’ entendemos
los obtenidos por e empresario o su
titular mediante la ordenacion de
medios de produccion y de los recur-
s0s humanos, dificilmente, las dota-
ciones realizadas por la actora pue-
den encuadrarse en el concepto de
“gastos generales’, al suponer gque
tales dotaciones constituyen un “fon-
do interno”, que se refleja en un
asiento contable, quedando sometido
al control de la entidad. El gasto su-
pone un desembolso, una salidade la
esfera patrimonia de dinero o equi-
valente, cuyo importe pasa a la ad-
ministracion y disposicién de un ter-
cero. En este sentido, |as dotaciones
de la actora, no pueden calificarse en
el concepto general de “gastos nece-
sarios”.

En relacion con el caracter del
Fondo Interno, garantizador del pago
de pensiones del personal en activo
de la empresa, y su posible conexion
con la normativa especial, procede
sefidlar que la Ley 8/1987, de 8 de
junio, reguladora de los Planes y
Fondo de Pensiones, supuso €l pri-
mer hito legislativo en nuestro orde-

namiento juridico sobre la regula-
cion de esta modalidad de ahorro.
Como se expresa en su Preambulo,
“Los Planes de Pensiones, se confi-
guran como Instituciones de previ-
sion voluntariay libre, cuyas presta-
ciones de carécter privado pueden o
no ser complemento del preceptivo
sistema de la Seguridad Social obli-
gatoria, a gque en ningun caso susti-
tuyen. Armoniza esta caracterizacion
con €l art. 41 de nuestro texto consti-
tucional, a proclamar que la asisten-
ciay las prestaciones complementa-
rias al régimen publico de la
Seguridad Social serén libres.

Por otra parte, la“instrumentaliza-
cion” del Plan de Pensiones se redli-
za a través del Fondo de Pensiones;
Fondo cuya configuracién “se sitlia
en su modalidad genuina de fondos
externos a las Empresas o Entidades
que los promuevan, adoptando la na-
turaleza de patrimonios separados e
independientes de éstas, carentes de
personalidad juridica e integrados
por los recursos afectos a las finali-
dades predeterminadas en los Planes
de Pensiones adscritos’, (Preambulo
de la Ley 8/87; en relacion con sus
arts. 10 y 11; y art. 25 de su Regla-
mento)”.

Esta es la principal diferencia en-
tre e “fondo interno”, dotado por la
entidad recurrente, y el “Fondo de
Pensiones’, propiamente dicho: que
los recursos o dotaciones del Fondo
de Pensiones constituye un “fondo
externo”, de naturaleza juridica de
un “patrimonio separado”, cuya ad-
ministracion se encarga a una “enti-
dad gestora’ (art. 29 de la Ley). Sin
embargo, en el presente caso, las do-
taciones son realizadas, no por los
participes del “fondo interno”, sino
por la entidad actora, y es adminis-
trado por ella.

Antes de la publicacion de la Ley
8/87, junto a las entidades de previ-
sién socia y otras instituciones de
previsién del personal, convivian los
“fondos’ constituidos por las empre-
sas en favor de sus trabgjadores. Es-
tos Ultimos son objeto de especial
atencidn por las Disposiciones Tran-
sitorias de la Ley 8/87 que permiten
|la adaptacion de tales instituciones al
nuevo sistema’.

Es, precisamente, en el marco le-
ga de este nuevo sistema, en donde
juegan las normas sobre €l régimen
fiscal de los Fondos de Pensiones y
de las dotaciones o aportaciones a €l
realizadas; régimen fiscal recogido
enlosarts. 56 a 75, delalLey y refe-
rido, tanto a los Planes y Fondos de
Pensiones, como a promotores, parti-
cipes y beneficiarios de los mismos.

El art. 61 (“Impuesto sobre la ren-
ta de las personas fisicas e impuesto
sobre sociedades’, en relacién con
los promotores), de la Ley, estable-
ce:

“Las contribuciones de |os promo-
tores de Planes de Pensiones serén
deducibles en la base imponible del
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impuesto persona que grava su ren-
ta, si bien es imprescindible que se
impute a cada participe del Plan de
Pensiones la parte que le correspon-
da sobre las citadas contribuciones.
Cuando las contribuciones de los
promotores pudieran calificarse
como liberalidades se estarg, a efec-
tos de su deducibilidad, a lo dispues-
to con carécter general en las leyes
del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas y del impuesto sobre
sociedades’. Y el art. 71, dispone
que:

“Las contribuciones empresariales
0 de cuaquier otraentidad realizadas
para la cobertura de prestaciones
andogas a las de los Planes de Pen-
siones seran deducibles de |la base
imponible del impuesto persona del
pagador, siempre que se cumplan los
requisitos siguientes:

1°. Que tales contribuciones sean
imputadas fiscalmente en la imposi-
cion personal del sujeto a que se
vinculen éstas.

2° Que €l pagador transmita la ti-
tularidad de los recursos en que con-
sistan dichas contribuciones.

3° Que sean obligatorias para €l
pagador”.

En estos preceptos el legislador
fundamenta el tratamiento fiscal es-
pecial de los Planes y Fondos de
Pensiones sobre la nota caracteristica
de lanatural eza de “ patrimonio sepa-
rado” de estas instituciones, asi
como sobre la“imputacion fiscal” de
lo contribuido.

LaLey 61/1978, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades,
tiene presente la naturaleza juridica
de los Fondos de Pensiones y ese tra-
tamiento fiscal; y asi, en su art.
13.d).3, contempla como “partidas
deducibles’: “Las asignaciones del
sujeto pasivo a instituciones de pre-
vision del personal, siempre que su
administracién y disposicion no co-
rrespondan a aquél.

El art. 107.3, del Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre, por €l
gue se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, es mu-
cho més explicito, a establecer que:
“No tendran caréacter de gasto dedu-
cible las dotaciones a que se refiere
el presente articulo cuando se pruebe
gue la administracion y disposicion
corresponde a la propia Empresa, asi
como las realizadas mediante autose-
guro. Se entendera que la adminis-
tracion y disposicion no corresponde
a la propia Empresa cuando ésta no
utilice para si misma ni tenga poder
de suposicion sobre los fondos asig-
nados a las mencionadas institucio-
nes'.

2. Parala dotacion a los planes de
pensiones la actora se remitia en la
instancia a la resolucién que recaye-
se en el recurso de casacién nim.
4538/2000. Pues bien, la sentencia
fue dictada por esta Sala, con fecha 7

de mayo de 2005, en €l citado recur-
S0 interpuesto por Praxair Espafia
SL.

L os aspectos fundamentales que
planteb Praxair Espafia ante esta Sala
fueron los siguientes:

A) Dotaciones a fondo de pensio-
nes.

B) Retribucion del fondo.

C) Aplicacién de la deduccion por
inversiones.

A. La primera cuestion a conside-
rar es si las dotaciones efectuadas
por la entidad recurrente alo que de-
nomina “Fondo de pensiones de ca-
récter general y Plan de Pensiones
Complementarias” son 0 no deduci-
bles de la base imponible del 1.S.

La solucion de la cuestion destaca-
da exige partir del art. 13.d.3) de la
Ley 61/1978, del Impuesto sobre So-
ciedades, aqui aplicable. Con arreglo
a este precepto, tenian la considera-
cion de partida deducible “las asig-
naciones del sujeto pasivo alasinsti-
tuciones de prevision del personal,
siempre que su administracion y dis-
posicion no (correspondiera) a
aquel”. Por su parte, € art. 107 del
Reglamento de dicha Ley, de 15 de
octubre de 1982, afiadia que “1. Se
(considerarian) dotaciones a institu-
ciones de prevision del personal las
asignaciones que (realizare) la em-
presa a entidades e instituciones de
tal caracter” y que, en particular, lo
tendrian:

“a) Los Montepios y Mutualidades
de prevision social en lo relativo a
las prestaciones de caracter social,
pero no en su actuacion en el campo
del seguro privado.

b) Otras ingtituciones de prevision
del persona y los fondos de pensio-
nes regulados por legislacion espe-
cial” y que “2. Las dotaciones a
Montepios, Mutualidades y Fondos
de Pensiones creados al amparo de
su legislacion especial, (tendrian) €l
caracter de gasto deducible, inte-
grandose dentro de las cargas socia-
les’, asi como que no tendrian dicho
carécter -€l de gasto deducible- “las
dotaciones a que se refiere el presen-
te articulo cuando se pruebe que la
administracion y disposicion corres-
ponde ala propiaempresa’ y “lasre-
alizadas mediante autoseguro” y que
se entenderia que la administracion y
disposicién no correspondia ala pro-
pia empresa “ cuando esta no (utiliza-
ra) para si misma ni (tuviera) poder
de disposicién sobre los fondos asig-
nados a las mencionadas institucio-
nes’.

Resulta claro, pues, que, con arre-
glo a las disposiciones acabadas de
transcribir, las dotaciones realizadas
a instituciones de prevision del per-
sonal necesitaban, para ser conside-
radas partida deducible en €l 1.S. y
gjercicio en que se produjeran, del
requisito fundamental de que la ad-
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ministracion y disposicion de las
mismas no correspondiera a la pro-
pia empresa que las efectuara. Pero
es claro, asimismo, que esta exigen-
cia negativa no podia quedar satisfe-
cha con que la entidad pudiera ver de
algin modo controlada o fiscalizada
su actividad gestora, o inclusive li-
mitadas, de algin modo también, sus
facultades de administracion y dis-
posicién, sino que, |égicamente, exi-
gia que dichas facultades, principal-
mente las de disposicién, no le
estuvieran de ningln modo y en nin-
guna medida atribuidas.

Resulta curioso, a este respecto, la
mayor precision con que se mani-
fiesta la nueva Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, en su art. 13.3, que si
bien no puede ser aplicada a supues-
to aqui enjuiciado, si puede revelar

"La cuestion planteada
surge como
consecuencia de las
discrepancias entre las
partes sobre s €l
importe de las “ obras de
acondicionamiento del
terreno” deben
incorporarse bien al
valor delosterrenos,
gue no son amortizables
ni fiscal ni
contablemente, o bien al
valor dela planta, que
por tratarse de
construcciones si son
objeto de amortizacion.”

cudl hasido siempre la tendencia del
legislador. Esta Ley exige hoy, clara-
mente, para considerar deducibles
las contribuciones a la cobertura de
contingencias analogas a la de los
planes de pensiones, que cumplan,
entre otras condiciones representati-
vas de la transmision, de forma irre-
vocable, e derecho a la percepcion
de las prestaciones futuras y, 1o que
€s més riguroso, “que se transmita la
titularidad y la gestion de los recur-
SOS en gque consistan dichas contribu-
ciones’.

Ni més, ni menos, que lo que ya
habia anticipado la Ley 8/1987, de 8
de junio, de Planes y Fondos de Pen-
siones, en su Disposicion Adicional
121 (“En todo caso se excluye la de-
ducibilidad, en la imposicién perso-
nal del empresario, de cualquier do-
tacion de fondo interno o concepto

similar que suponga €l mantenimien-
to de la titularidad de los recursos
constituidos’) y el Reglamento de
ésta, de 30 de septiembre de 1988,
en su art. 71, ya previd que, para que
las aportaciones empresariales fue-
ran fiscalmente deducibles en la for-
ma y conceptos aqui considerados,
era necesario que, entre otros, cum-
plieran €l requisito de que “el paga-
dor (transmitiera) la titularidad de
los recursos en que (consistieran) di-
chas contribuciones”.

Refiriéndose el caso de autos al
gercicio 1992, hay que concluir que
la deducibilidad fiscal de las aporta-
ciones empresariales a partir de 29
de junio de 1987, fecha de entrada
en vigor de la Ley 8/1987, esta con-
dicionada a cumplimiento del requi-
sito, entre otros, de que la Entidad
pagadora transmita la titularidad de
las mismas, es decir, que se integren
en un “fondo externo” ala Empresa.
El requisito expuesto se encuentra
plenamente ratificado por la Disposi-
cién Adiciona del Reglamento de
1988 a establecer que: “A partir de
29 de junio de 1987, la deducibilidad
de las dotaciones a Instituciones de
prevision del personal, a que se re-
fiere el art. 107 del Real decreto
2631/1982, de 15 de octubre, por €l
que se aprueba el Reglamento del
I.S., se entiende condicionada al
cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en la Disposicion Adicional
PrimeradelaLey 8/1987, de 8 deju-
nio. En todo caso se excluye la dedu-
cibilidad en la imposicion personal
del empresario de cualquier dotacion
de fondo interno o concepto similar
gue suponga &l mantenimiento de la
titularidad de los recursos constitui-
dos...”.

La circunstancia de que la deduci-
bilidad de las aportaciones a fondo
pretenda derivarse no ya solo de la
prevision especifica del art. 13.d).3)
delalLey 61/1978, del |.S., y del art.
107 de su Reglamento, sino también
del hecho de que esas aportaciones o
esos pagos no fueron resultado de
una decision libremente tomada por
la empresa, sino consecuencia de
obligaciones derivadas para ella de
convenios colectivos concertados
con sus trabajadores, hace conve-
niente que la Sala entre a considerar
este aspecto.

En efecto, frente a los que entien-
den que € mandato general conteni-
do en e péarrafo 1° del art. 13 de la
Ley del Impuesto aqui aplicable su-
ponia el reconocimiento del caracter
deducible de cualesquiera gastos que
resulten necesarios para la consecu-
cion de los fines propios de la enti-
dad de que se trate, sean estos los de
obtencién de beneficios en entidades
con animo de lucro, sean los de cum-
plimiento de finalidades benéfico-so-
ciales impuestas por su propia nor-
mativa para las que no lo tienen y
que podria encagjar en €l supuesto es-
pecifico de deducibilidad prevenido
en el art. 13, letral), dela Ley
61/1978, la Sala, sin embargo, no
comparte ese criterio: en primer lu-
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gar, porque la normativa del Banco
de Espafia la Unica obligacion que
establece es la de tener provisionado,
con cargo a la cuenta de resultados,
el importe de las prestaciones com-
plementarias que hubiera asumido la
entidad, lo cual no significa que por
el cumplimiento de esa obligacion
contable y por su mera toma en con-
sideracion en €l Balancey lareferida
cuenta de resultados, sin ningdn otro
requisito, una simple anotacion de
contabilidad, que no un gasto efecti-
vamente hecho, se transforme, nada
menos, que en partida deducible en
el célculo de la base impositiva del
I.S.

Y, en segundo término, porque,
precisamente por lo acabado de ar-
gumentar, para que una dotacién o
provisién pueda convertirse en gasto
deducible, eran exigibles los requisi-
tos de que laadministracion y las fa
cultades de disposicion de los fondos
constituidos se encontraran aparta-
dos del ambito de decision de la em-
presa que los hubiere constituido, vy,
claramente ya, después de la Ley
8/1987, transferidos, incluso en su ti-
tularidad, a entidad diferente.

Es decir, gasto de personal, nece-
sario para obtener los ingresos o para
el cumplimiento de las finalidades ti-
picas de la entidad sin finalidad de
lucro o ingreso, seria el efectivamen-
te hecho con motivo del pago de las
prestaciones correspondientes cuan-
do se produjera el supuesto que las
determinara, no su mera provisién
contable si no iba acompafiada de la
sustraccion de administracion y dis-
posicion para la empresa o entidad
autora de las dotaciones.

Por todo o expuesto las dotacio-
nes efectuadas a un “Fondo de Pen-
siones de carécter genera y Plan de
Pensiones Complementarias’, al tra-
tarse de un fondo de naturaleza inter-
na, no son fiscalmente deducibles.

B. Por lo que se refiere a la cues-
tién de si es 0 no gustado a Derecho
el incremento de base imponible
efectuado por la Administracion por
el concepto de “Gastos Financieros
por intereses reconocidos por la utili-
zacion del Fondo”, es de recordar
que €l art. 13.€) incluye entre las par-
tidas deducibles “los intereses co-
rrespondientes a la cesién al sujeto
pasivo de elementos patrimoniales
cuando no se transmita la propiedad
de los mismos y los rendimientos de
dichos elementos patrimoniales se
computen o0 sean susceptibles de ser
computados en la base imponible del
Impuesto”.

Y el art. 100.2.c) del R.I.S. de
1982 considera partida deducible de
los ingresos “los gastos financieros
por la utilizacion de capitales agje-
nos’.

Como quiera que en € caso de au-
tos se trata de un fondo de naturaleza
interna, los “Gastos Financieros por
intereses reconocidos por la utiliza-
cion del Fondo”, a no tener su ori-

gen en la utilizacion de capitales gje-
nos, no tienen la consideracion de
gasto fiscalmente deducible.

C. Latercera cuestion a considerar
essi el limite conjunto de la cuota li-
quida para practicar la deduccion por
inversiones se refiere tan solo a las
inversiones del gjercicio considerado
o incluye también las provenientes
de gercicios anteriores.

El art. 26 delaLey 61/1978, en la
redaccion dada por el art. 97 de la
Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado
para 1988, dispone en su nim. 4 que:
“Las deducciones por inversiones
procedentes de regimenes anteriores
se aplicarén respetando € limite so-
bre cuota liquida preestablecido en
Sus respectivas normativas.

Practicadas estas deducciones, po-
dréan minorarse las deducciones por
las inversiones sefialadas en e nim.
1 de este articulo, siempre que no se
rebase un limite conjunto del 20% de
la cuota liquida del gjercicio. A con-
tinuacion, en su caso, se practicaran
las deducciones que se aplican sin li-
mite sobre la cuota liquida derivadas
de regimenes anteriores. Finalmente,
se practicard la deduccion por crea
cion de empleo regulada en € ndm.
3 de este articulo. Esta deduccién
podré absorber la totalidad de la cuo-
taliquidarestante’.

Laredaccién del precepto, rediza-
da por las sucesivas Leyes de Presu-
puestos, ha suscitado dudas en o re-
lativo al alcance del “limite
conjunto” en €l sentido de s serefie-
re exclusivamente a las inversiones
efectuadas en el gercicio o alcanza
también a las procedentes de gjerci-
cios anteriores, pues si bien ambas
deducciones se encuentran recogidas
en apartados distintos del art. 26.4,
lo gque en un principio podriainducir
apensar que estan sujetas cada una a
su limite, lo cierto es que el apartado
2° del citado precepto sefiala que:

“Practicadas estas deducciones
(las provenientes de gjercicios ante-
riores) podran minorarse las deduc-
ciones por las inversiones sefialadas
en el nim. 1 de este articulo, siempre
que no se rebase un limite conjunto
del 20% de la cuota liquida del gjer-
cicio”; es decir, que la norma trans-
crita establece una condicién para
gue pueda practicarse la deduccion
por las inversiones del gercicio en
curso, a saber, que la deduccién por
las inversiones de gjercicios anterio-
res no haya absorbido totalmente el
limite conjunto; sin embargo, para €
caso de que concurran deducciones
provenientes de varios gjercicios an-
teriores no se fija, para las mismas,
ningun limite conjunto, lo cua im-
plica que se pueda realizar la acumu-
lacion de limites aunque los mismos
absorban €l 100 por 100 de la cuota
liquida.

QUINTO.- En €l sexto motivo de
casacion, con apoyo en €l art. 88.1.d)
de la Ley de la Jurisdiccion, se de-

nuncia la violacion por la sentencia
recurrida de lo dispuesto en el art.
13.f) de la Ley 61/1978, reguladora
del Impuesto sobre Sociedades, y art.
23 delalLey Genera Tributaria.

Constaen el expediente que:

1.- Lainteresada era propietaria
del 50% de una planta industrial si-
tuada en Maia-Oporto (Portugal)
destinada a la fabricacién de gases
industriales.

2.- Lavaoracion del 50% delain-
version ascendia a 1.296.510.620
ptas. (7.792.185,76 euros), corres-
pondiendo al terreno donde se asen-
taba la planta 26.319.895 ptas.
(158.185,75 euros).

3.- La sociedad realiz6 obras de
acondicionamiento del terreno (Pre-
paracion del terreno, Estudio Geo-
técnico del terreno y Movimiento de
tierras) por un importe de
18.975.111 ptas. (114.042,71 euros)
gue figuraban incluidas en el valor
de laplanta.

4.- La entidad carg6 como gasto,
por el concepto de amortizacién de
la plantaindustrial correspondiente a
las citadas obras de acondiciona-
miento, por la cantidad de 737.957
ptas. (4.435,21 euros).

5.- La Inspeccion excluyo e cita
do importe a considerar que €l acti-
vo sobre el que se aplico el coefi-
ciente de amortizacion tiene la
consideracion de terreno no sujeto a
amortizacion.

La cuestion planteada surge como
consecuencia de las discrepancias
entre las partes sobre si el importe de
las “obras de acondicionamiento del
terreno” deben incorporarse bien al
valor de los terrenos, que no son
amortizables ni fiscal ni contable-
mente, 0 bien a valor de la planta,
gue por tratarse de construcciones si
son objeto de amortizacion.

Recuerda la sentencia recurrida
gue el art. 44.2 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aproba-
do por Real Decreto 2631/82, esta-
blece al respecto que “cuando se tra-
te de edificaciones, la depreciacion
computable correspondera solamente
al valor de la construccion, con ex-
clusion del valor del suelo, a que se
aplicarg, en su caso, la regla excep-
cional de envilecimiento de los valo-
res del mercado”.

Es decir, €l precitado articulo esta-
blece como regla la no amortizacion
de los terrenos pues éstos, en princi-
pio, no se deprecian por € uso o por
el transcurso del tiempo, aunque ello
no impide para que en caso de pérdi-
da del valor, se registre en la cuenta
de resultados la correspondiente pér-
dida.

Ademés, debe tenerse en cuenta e
art. 40 del citado Reglamento, a
cuyo tenor “los bienes materiales o
inmateriales en tanto no sean trans-

mitidos se valoraran por su precio de
adquisicion o coste de produccién’
(péarrafo primero), precio que se ob-
tendra afiadiendo a de compra los
gastos necesarios para su puesta en
funcionamiento y el Plan Genera de
Contabilidad a que se remite € art.
37.2 del citado Reglamento gque en
su norma de valoracion tercera, rela-
tiva al inmovilizado material, dispo-
ne:

“a) Solares sin edificar... se inclui-
rén en su precio de adquisicion los
gastos de acondicionamiento como
cierres, movimientos de tierra, sane-
amiento y drengjes, asi como los de-
rribos de construcciones cuando sea
necesario para poder efectuar obras
de nueva planta y también los gastos
de inspeccion y levantamiento de
planos, cuando se efectien con ca-
racter previo asu adquisicion.

De los referidos preceptos resulta
claro que los gastos cargados por la
entidad recurrente deben incluirse en
el valor de los terrenos, que no son
amortizables, dado que sus efectos
perduran e incrementan este valor,
con independencia de que més tarde
se construya o no.

SEXTO.- Procede, por tanto, la
desestimacion del presente recurso
de casacion, imponiéndose las costas
causadas en el mismo ala parte recu-
rrente a tenor de lo dispuesto en el
art. 139.2 de la Ley de la Jurisdic-
cion, sin que, en atencién al apartado
3 del propio precepto, los honorarios
del Abogado del Estado excedan de
los 3.500 euros.

Por 1o expuesto,

FALLO

Que debemos desestimar, y de-
sestimamos, el presente recurso de
casacion interpuesto por la repre-
sentacion procesal de Praxair Espa-
fla S.A. contra la sentencia dictada,
en 17 de junio de 2004, por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Segunda, de la Audiencia
Nacional en el recurso num.
79/2002, con imposicién de costas a
la parte recurrente, sin que el im-
porte de los honorarios del Aboga-
do del Estado exceda del limite in-
dicado en el ultimo de los
Fundamentos de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion que edi-
ta e Consgjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Ferndndez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
les.- José Antonio Montero Fernan-
dez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Juan Gonzalo Martinez
Mico, halléndose celebrando audien-
cia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.
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TSSala 4% Sentencia 21 septiembre 2009. Ponente: D. Victor Fuentes Lopez

Incumplimiento por AENA
de Acuerdo sobre no
externalizacion de servicios

El TS desestima €l recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na interpuesto por la demandada AENA, contra sentencia que, en mate-
ria sobre conflicto colectivo, declaré contraria a derecho la préctica em-
presarial consistente en externalizar servicios incumpliendo asi los
acuerdos firmados y la disp. trans.132 del 1V Convenio Colectivo de em-

presa.

La Sala sefiala, siguiendo doctrina unificada, que el Acuerdo del
2004 no ofrece dudas sobre la voluntad de no mantener proyectos de ex-
ternalizacion que afectaran a las ocupaciones contenidas en el catalogo
del 111 Convenio, asumiendo € compromiso futuro de no externalizar, -
salvo que concurran motivos organizativos, productivos y econémicos o
situaciones generadas por las asistencias ya contratadas a la firma del
Acuerdo-. Ademas, con posterioridad, durante €l proceso de negociacién
del 1V Convenio, la empresa y los interlocutores de los trabajadores pac-
taron el principio de que todas las actividades de negocio, control y su-
pervision se realizarian con personal propio y los posteriores acuerdos
alcanzados en € curso de la negociacion de este Convenio, no supusie-
ron la derogacion del compromiso asumido en 2004, sino, por € contra-

rio, la ratificacion del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En fecha 28 de abril
de 2008 el Juzgado de lo Social
ndm. 2 de Santander dict6 sentencia
en los autos 822/2007 desestimando
la demanda de conflicto colectivo de
la Seccion Sindical de UGT, en la
que se pedia se declarara contraria a
derecho la practica empresarial con-
sistente en externalizar el servicio
previsto y detallado en las fichas de
ocupacion del 111 Convenio Colecti-
vo, lo que incumplia los acuerdos de
4-03-2004, y € texto de la Disposi-
cion Transitoria 132 del 111 Convenio
Colectivo. Recurrida en suplicacién,
el recurso de UGT fue estimado en
la sentencia de 27-11-2008 (R-
1033/08), condenando a Aena.

Contra dicha sentencia se interpu-
so el presente recurso basado en un
Unico motivo que afecto a fondo li-
tigioso, solicitando la desestimacion
de la demanda, invocando como
contraria, la doctrina sentada en la
sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ga
licia de 19 de julio de 2007 (R-
2869/2007).

En ella se confirmaba la sentencia
gue habia desestimado la demanda
de conflicto colectivo, planteada por
el sindicato UGT frente a la misma
empresa, por la que se solicitaba que

se declarara la obligacion Aena de
realizar las funciones y tareas de las
fichas de ocupacion del convenio co-
lectivo mediante personal propio de-
jando sin efecto las contrataciones
externas realizadas. Se haciareferen-
ciaacuatro expedientes de externali-
zacion de servicios del aeropuerto de
La Corufiay era el fundamento de la
pretension el mismo Acuerdo de 4
de marzo de 2004. Para la Sala de
suplicacion de Galicia el Acuerdo de
2004 ha de considerarse superado
por el nuevo convenio colectivo, a
tenor de su Disposicién Transitoria
132 Se da en ambos casos idéntico
debate y se llega a soluciones distin-
tas, por lo que concurre también aqui
el requisito de contradiccion del art.
217 de la Ley de Procedimiento La-
boral.

SEGUNDO.- En € recurso se de-
nuncia infraccién del art. 82.4 del
Estatuto de los Trabajadores. Argu-
menta la empresa recurrente que la
pretension constituye un conflicto de
intereses ya que la cuestion ha sido
objeto de negociacion en e |V Con-
venio colectivo y no debe ser resuel-
ta por la jurisdiccion, sino por las
partes. Lo que, en suma, se sostiene
es que la cuestion de la externaliza-
cion se halla todavia en proceso de
desarrollo a través de la negociacion
ulterior, siendo -ajuicio de la empre-
sa- esta obligacion de negociar la
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verdaderamente asumida en el
Acuerdo de desconvocatoria de huel-
ga

La cuestion litigiosa ya ha sido re-
suelta por esta Sala en unificacion de
doctrina en sentencia de 21-07-2009
(R-3389/08); en dicha sentencia se
argumentaba lo siguiente:

“Ha de analizarse, pues, si €l
Acuerdo de 2004 qued6 sometido a
pactos ulteriores o si, por € contra-
rio, imponia ala empresa larenuncia
a externalizar servicios que pudieran
gjecutarse a través de las funciones
asignadas a la plantilla, segin €l sis-
tema de ocupacién designado en €l
propio convenio colectivo. Pues
bien, e tenor literal del Acuerdo no
ofrece dudas sobre la voluntad de no
mantener proyectos de externaliza-
cion que afectaran a las ocupaciones
contenidas en catdlogo del Il Con-
venio colectivo, asumiendo e com-
promiso de futuro de no externalizar,
con las dos excepciones antes ya in-
dicadas, relativas a la concurrencia
de motivos organizativos, producti-
vosy econdmicos o € andlisis de las
situaciones generadas por las asis-
tencias ya contratadas a la firma del
Acuerdo.

Con posterioridad, durante € pro-
ceso de negociacion del 1V Conve-
nio Colectivo, laempresay los inter-
locutores de los trabajadores
pactaron la ulterior celebracion de
acuerdos por areas de actividad y por
centro de trabajo, sujetos al principio
de que todas | as actividades de nego-
cio, control y supervision se realiza-
rian con personal propio.

La primera conclusion a la que se
Ilega es que en e Acuerdo de 2004
no se condiciona la renuncia a la ex-
ternalizacion a proceso alguno de ne-
gociacion, consultas o pactos pre-
vios, salvo para el supuesto
mencionado, relativo a modificacio-
nes derivadas de los concretos moti-
VOSs organizativos, productivos o
econdémicos, circunstancias estas Ul-
timas gue no aparecen ni en el su-
puesto resuelto por la sentencia recu-
rrida, ni en € de la de contraste.

Los posteriores acuerdos alcanza-
dos en el curso de la negociacion del
IV Convenio Colectivo, no supusie-
ron la derogacion del compromiso
asumido en 2004, sino, por el contra-
rio, la ratificacién del mismo, me-
diante el planteamiento de una poste-
rior actividad negociadora para
perfilar los modelos de explotacion
segun el areade actividad.

Finamente, el IV Convenio Co-
lectivo sefiala en su disposicion
Transitoria 132 que los acuerdos que
pueden alcanzarse en la Mesa marco
de explotacion en cumplimiento del
pacto de finalizacién de huelga for-
marian parte de é por traslacién. De
ello, no cabe deducir, como pretende
de la empresa recurrente, que e 1V
Convenio alterara lo pactado en el
Acuerdo de 2004, sino, por €l con-
trario, se reproduce de nuevo en este

texto normativo una ratificacion de
lalinea de actuacién emprendida con
aquél, hasta e punto de que el con-
venio autoriza la elevacion a la cate-
goria convencional de los pactos que
se alcancen en cumplimiento del
Acuerdo inicial.

La sucesiéon temporal de conve-
nios, que regula el precepto legal in-
vocado en €l recurso, se rige por €l
Ilamado “principio de modernidad”,
cuyos efectos se consagran en del
art. 86 del Estatuto de los trabajado-
res, cuando indica que “el convenio
gue sucede a uno anterior deroga en
su integridad a éste Ultimo, salvo los
aspectos que expresamente se man-
tengan”. Por tanto, la regulacién de
un Convenio anterior, como en este
caso el |1l Convenio, es sustituida
por ladel nuevoy lo mismo cabe de-
cir de aquellos acuerdos que tuvieran
la naturaleza de convenio colectivo.
Como se afirmaba en nuestras sen-
tencias de 8 de abril de 2005 (rec.
1859/2003) y 7 de diciembre de
2006 (casacion -rec.122/2005), “la
modificacion operada por la Ley
11/1994 implica, sin género de du-
das, la adscripcion de nuestro siste-
ma negocial al principio de moderni-
dad del convenio colectivo,
reconociendo la facultad a posterior
de disponer sobre |os derechos reco-
nocidos en €l precedente”.

Pero, en relacién a la materia que
nos ocupa, |a propia autonomia de la
voluntad de los negociadores expli-
cita el respeto al compromiso de no
externaizacion, y reitera'y consagra
lo pactado, de suerte que el Unico
cambio provocado por la sucesiéon de
convenios pueda estar en la referen-
ciaque en el Acuerdo de 2004 se ha-
cia a catdlogo de ocupaciones, que
se enconaba en €l 111 Convenio, de
forma que, de existir nuevo catdlogo
en el convenio posterior, pueda con-
siderarse que la remision del Acuer-
do de 2004 es ahora a éste Ultimo, v,
de no existir, habra de afirmarse que
aquel catdlogo mantiene su vigencia
en virtud de la naturaleza del propia
Acuerdo de desconvocatoria de huel-
ga, a ser complemento necesario
para su efectividad.”

TERCERO.- La aplicacion de di-
cha doctrina al caso de autos, por
elementales razones de seguridad ju-
ridica, lleva de acuerdo con € dicta-
men del Ministerio Fiscal, ala deses-
timacion del recurso y, de
conformidad con el art. 226 de la
Ley de Procedimiento Laboral, pro-
cede la pérdida del depdsito dado
pararecurrir. Sin costas.

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 para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion de
Aena, Aeropuertos Espafioles y Na-
vegacion Aérea contra la sentencia
dictada el 27 de noviembre de 2008
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por la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, en
recurso de suplicacion nam.
1033/08, iniciados en e Juzgado de
lo Social nim. 2 de Santander, en
autos nim. 822/07, a instancias de
Seccién Sindical de UGT en Aena
de Cantabria; Seccion Sindical de
CC.OO en Aena de Cantabria; y

RESERA

CIVIL

2009/225060

TSSala 12 Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Rechazo de custodia compartida no
atribuida en apelacion

Desestima la Sala €l recurso de casa-
cién interpuesto por € actor contra la
sentencia dictada por la AP, que a su
vez revocaba la de primera instancia,
fijando un régimen de visitas méas limi-
tado de la menor con € recurrente, en
la sentencia de separacién matrimo-
nial. Considera la Sala el carécter ex-
traordinario del recurso de casacion,
ya que no es posible pretender en este
recurso una valoracion distinta de los
informes periciales obrantes en autos.
Rechaza igualmente la pretension de
una custodia compartida, considerando
gue a no haber sido utilizada por €l
tribunal la figura de la guarda 'y custo-
dia compartida, ya que lo Unico que
realiza la sentencia recurrida es la de-
terminacion del régimen de visitas del
padre, teniendo en cuenta este interés,
no procede que esta Sala se pronuncie
en este caso sobre lainterpretacion del
art. 92 CC , una vez reformado en €l
afio 2005.

2009/234620

TSSala 12 Sentencia 2 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Obligacion de entrega de acciones
en virtud de contrato de fiducia

El TS desestima el rec. extraordinario
por infraccién procesal confirmando la
sentencia impugnada que condend al
demandado a entregar al demandante
las acciones resefiadas en la demanda,
por ser €l propietario real de las mis-

EL DERECHO

Seccién Sindical de USO en Aena
de Cantabria, contra Aena, sobre
conflicto colectivo. Decretamos la
pérdida del depdsito dado para recu-
rrir a que se dara el destino legal
gue corresponda. Sin costas.

_ Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisprudencia de proceden-

mas, debiendo pasar por tal declara-
cion la esposa del demandado, dado
que realmente las partes lo que pacta-
ron fue un contrato de fiducia para evi-
tar el demandante un embargo, y no
una compraventa de acciones.

PENAL

2009/225086

TSSala 22 Sentencia 10 septiembre 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gémez

Atenuante analdgica de
cuasiprescripcion en delito
continuado de abusos sexuales

Se estima parcialmente €l recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condené como
autor de un delito continuado de abusos
sexuales. El TS dicta segunda sentencia
por la que establece la atenuante anal6-
gica de cuasiprescripcion del art. 21,6
CP 95, procediendo imponer a acusado
la pena en su extension minima, ya que
no es descartable la posibilidad de ex-
tender € ambito material de la atenuan-
te de dilaciones indebidas a supuestos
distintos de los hasta ahora considera-
dos por esta Sala, y € transcurso des-
mesurado del tiempo, provocado de for-
ma voluntaria por el perjudicado, no
deberia excluir la posibilidad de un tra-
tamiento especifico por lavia de la ate-
nuacion anal ogicainvocada.

2009/225085

TS Sala 22 Sentencia 29 septiembre 2009.
Ponente: D. José Ramén Soriano Soriano

Consumacion del delito contra la
salud publica

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados

cia, con la certificacion y comunica
cién de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
seinsertard en la Coleccion Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bone-
te- Antonio Martin Vaverde.- Mila-
gros Calvo Ibarlucea.- Maria Lourdes

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

contra sentencia dictada en causa se-
guida alos mismos por delito contrala
salud publica. Dice el Alto Tribunal
gue la cuestion consumativa queda cir-
cunscrita a significado que se atribuya
al término “posesion”, en la que se
acoge la tesis de que tanto remitente
como destinatario son juridicamente
poseedores en cuanto tienen poder de
disposicién sobre la droga, ya que la
puesta a disposicion de la mercancia -
seguin términos mercantilistas- equiva
le a la entrega. Bastaria con esa pose-
sién mediata aunque no se alcance la
posesion material de ladroga por lain-
tervencion palicia en una entrega con-
trolada, siempre que exista un acuerdo
con el remitente.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/234732

TSSala 3% Seccidn 4% Sentencia 1 octubre 2009.
Ponente: D. Enrique Lecumberri Marti

Inadmision del recurso de casacion
deducido contra sentencias basadas
en derecho autonémico

El TS declara la inadmisibilidad del
rec. de casacion interpuesto por el
Ayuntamiento de Madrid contra sen-
tencia que anulo €l art. 22,8.b) de la
Ordenanza de Proteccién de la Atmos-
fera por Formas de Energia, pues sien-
do evidente que la sentencia impugna-
da utiliza para resolver el recurso
normas legales y reglamentarias que
son propias de la Comunidad de Ma-
drid y, por tanto, derecho autondémico,
cuya aplicacion e interpretacion co-
rresponde a Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad de Madrid, es
claro que frente a esta sentencia, que
acoto el tema de la controversia'y por
tanto, su “ratio decidendi”, en dirimir,

Madrid, 19 de enero de 2010

Arastey Sahun.- Victor Eladio Fuen-
tes Lépez. Publicacion.- En € mismo
dia de la fecha fue leida y publicada
la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Victor Fuentes L6-
pez halandose celebrando Audiencia
Plblicala Saladelo Socia del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.

si el Ayuntamiento de Madrid tenia
competencia para acordar la medida
establecida en el art. 22,8.b) de la Or-
denanza parcialmente impugnada, no
cabe recurso de casacion, puesto que si
bien €l art. 86 LJCA permite con ca-
récter general la interposicion de re-
curso de casacion contra las sentencias
que dicten las Salas de o Contencioso
Administrativo de los Tribunales Su-
periores de Justicia, exceptlia de esa
regla aquellas sentencias a las que se
refiere el nimero 2 del precepto, y en
el nimero 4 también excepciona las
sentencias que siendo susceptibles de
recurso de casacion por aplicacion de
los apartados precedentes hayan sido
dictadas por las Salas de o Contencio-
so Administrativo de los TSJ, que sélo
seran recurribles en casacion si € re-
curso pretende fundarse en infraccion
de normas de derecho estatal o comu-
nitario europeo que sean relevantes y
determinantes del fallo recurrido,
siempre que hubieran sido invocadas
oportunamente en €l proceso o consi-
deradas por la Sala sentenciadora.

SOCIAL

2009/217627

TSSala4? Sentencia 13 julio 2000.
Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Inadecuacion de procedimiento
de conflicto colectivo frente
al INSS

Desestima el TS el recurso de casa-
cion interpuesto por la federacion ac-
cionante contra el auto que declaré la
inadecuacion de procedimiento de
conflicto colectivo seguido frente al
INSS sobre derecho a computar € pe-
riodo que excede del servicio obligato-
rio de los militares en practicas a efec-
tos de coOmputo reciproco de
cotizaciones. Explicala Salaque en lo
relativo a la cotizacion, € orden social
no tiene jurisdiccion para conocer la
peticion que se formula, que queda
fuera del ambito del proceso de con-
flicto colectivo, entendiéndose éste
como conflicto entre la representacion
colectiva de los trabajadores y e em-
presario o sus organizaciones repre-
sentativas, que no puede extenderse a
los organismos gestores de la seguri-
dad social.



