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Denegacion de amparo

Inaplicacion de atenuantes
en delito contra la salud publica

El TC deniega el amparo solicitado por la vulneracion de los dere-
chos fundamental es de secreto de las comunicaciones, a la presuncién de
inocencia, a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las ga-
rantias y sin dilaciones indebidas. La Sala indica que en el presente
caso, ademas de identificar a la personay el teléfono objeto de interven-
cion, se hizo constar la existencia de indicios objetivos de la comisién de
un delito contra la salud publica asi como de la posible participacién del
investigado en el citado delito. Otra de las pretensiones de la parte acto-
ra, es la observancia de la atenuante analdgica de drogadiccion, soste-
niendo el Tribunal que no procede su aplicacién puesto que no se ha
acreditado que € recurrente, en e momento de gjecutar los hechos, tu-
viera mermadas sus facultades cognitivas y volitivas. La respuesta sufi-
cientemente motivada y no arbitraria o irrazonable respecto de la no
aplicacién de las atenuantes en cuestién, conduce necesariamente a re-
chazar la denunciada vulneracién del art. 24,1 CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de amparo se dirige contra la Sen-
tencia de la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Céadiz, de 7
de diciembre de 2006, que desestima
el recurso de apelacion interpuesto
contrala Sentencia del Juzgado de lo
Penal nim. 1 de Cadiz, de 30 de
marzo de 2006, que condend a los
recurrentes como autores de un deli-
to contrala salud publica

L os demandantes de amparo impu-
tan a las resoluciones recurridas la
vulneracion de los derechos funda-
mentales al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.3 CE), a la presun-
cién de inocencia (art. 24.2 CE), ala
tutelajudicia efectiva (art. 24.1 CE)
y aun proceso con todas las garanti-
as y sin dilaciones indebidas (art.
24.2 CE), en los términos expuestos
en los antecedentes. ElI Ministerio
Fiscal interesa la desestimacion inte-

gra del recurso, a entender que no
concurre ninguna de las vulneracio-
nes denunciadas.

SEGUNDO.- Como primer moti-
vo de amparo se denuncia la vulne-
racion del derecho a secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), tanto
por lainsuficiente motivacion de los
Autos que acuerdan las intervencio-
nes telefénicas, como por la falta de
notificacion de los mismos a Minis-
terio Fiscal.

Por lo que respecta a las exigen-
cias de motivacion que ha de cum-
plir la autorizacién judicial de una
intervencion telefénica para conside-
rarla constitucionalmente legitima,
reiteradamente hemos afirmado que,
ademés de precisar el nimero o nu-
meros de teléfono que han de inter-
venirse, la duracién de la interven-
cion, quién ha de llevarla a cabo y
cuando ha de darse cuenta a 6rgano
judicial, han de explicitarse en ella

los presupuestos materiales habili-
tantes de la intervencion, esto es, los
datos objetivos que puedan conside-
rarse indicios de la posible comision
de un hecho delictivo grave y de la
conexién de las personas afectadas
por la intervencion con los hechos
investigados. Y €llo afin de excluir
gue se trate de una investigacién me-
ramente prospectiva, pues el secreto
de las comunicaciones no puede ser
desvelado para satisfacer la necesi-
dad genérica de prevenir o descubrir
delitos o para despgjar |las sospechas
sin base objetiva que surjan en los
encargados de la investigacion, ya
gue de otro modo se desvaneceria la
garantia constitucional (por todas,
entre otras muchas, SSTC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 8; 166/1999, de 27
de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27
de septiembre, FJ 8; 167/2002, de 18
de septiembre, FJ 2; 259/2005, de 24
de octubre, FJ 2; 253/2006, de 11 de
septiembre, FJ 2; 197/2009, de 28 de
septiembre, FJ 4). También hemos
afirmado que, aunque es deseable
que la resolucion judicial contenga
en si misma todos los datos anterio-
res, puede considerarse suficiente-
mente motivada si, integrada con la
solicitud policial, a la que puede re-
mitirse, contiene todos los elementos
necesarios para llevar a cabo €l jui-
cio de proporcionalidad (por todas,
SSTC 167/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 2; 184/2003, de 23 de octu-
bre, FJ 9; 259/2005, de 24 de octu-
bre, FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo,
FJ 4; 197/2009, de 28 de septiembre,
FJ4).

En el presente caso, como ponen
de relieve tanto los érganos judicia-
les (fundamento juridico primero de
la Sentencia de instancia y funda-
mento juridico primero de la de ape-
lacion) como el Ministerio Fiscdl, la
mera lecturade los Autos de 14 y 28
de noviembre 2003 (Unico que resul-
ta relevante a los efectos del presen-
te amparo, pues laintervencion auto-
rizada en el primero de ellos no
Ilegb a efectuarse a haber sido dada
de bgjalalinea con anterioridad) que
autorizan laintervencion de los telé-
fonos de uno de los recurrentes, inte-
grados con los oficios policiales de
las mismas fechas en los que se soli-
cita la medida, permite concluir que
existe una motivaciéon conforme a
las exigencias de nuestra jurispru-
dencia. En efecto, en los citados Au-
tos, ademas de identificar ala perso-
na y el teléfono objeto de
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intervencién, la duracion de la mis-
ma, quién ha de llevarla a cabo y
cuando ha de darse cuenta a érgano
judicial, se hace constar |a existencia
de indicios objetivos de la comision
de un delito contra la salud publica
asi como de la posible participacion
del investigado en el citado delito
(en concreto, los contactos con per-
sonas relacionadas con € tréfico ili-
cito de estupefacientes, identifican-
dose a dos de €llos; sus antecedentes
policiales; su elevado nivel de vida
pese a no realizar actividad laboral
ninguna; que realiza contactos en las
inmediaciones de centros de ense-
flanza y otros lugares frecuentados
por jovenes, adoptando grandes me-
didas de seguridad para advertir si es
seguido), indicios derivados de las
investigaciones policiales previas a
las que se hace referencia en el ofi-
cio policia (en concreto, la existen-
cia de vigilancias y seguimientos,
ademés de otras informaciones reca-
badas). Igualmente se exterioriza en
el mismo € juicio de proporcionali-
dad exigido constitucionalmente
para adoptar la medida, aludiendo a
la gravedad del delito investigado,
asi como alaidoneidad y necesidad
de lamedida, alavista de la dificul-
tad de seguir obteniendo datos por
otras vias, como pone de relieve €l
oficio policial. Todo lo cua permite
excluir la existencia de una investi-
gacion meramente prospectiva y
afirmar la legitimidad constitucional
delamedida

TERCERO.- En cuanto a la de-
nunciada vulneracion del art. 18.3
CE derivada de un deficiente control
judicia de laintervencion, no ponen
en cuestion los recurrentes que el 6r-
gano judicia haya efectuado un se-
guimiento de la misma y conocido
los resultados de la investigacion,
sino que se afirma que tal control no
existio porgue no consta la notifica-
cion de los Autos que autorizan la
intervencién al Ministerio Fiscal.
Una queja que ha de rechazarse
igualmente, en aplicacién de la doc-
trina sentada por la STC 197/20009,
de 28 de septiembre, FJ 7, y reitera-
da en las SSTC 219/2009 y
220/2009, de 21 de diciembre, FJ 6.

Como recordabamos en estas Sen-
tencias, desde la STC 49/1999, de 5
de abril, FJ 6, dictada por el Pleno de
este Tribunal, venimos sefialando
gue la garantia jurisdiccional del se-
creto de las comunicaciones no se
colma con la concurrencia formal de
una autorizacién procedente de un
Organo jurisdiccional (en €l caso del
ordenamiento espafiol, el Juez de
Instruccién, a que la Ley de enjui-
ciamiento criminal configura como

titular de la investigacion oficial),
sino que ésta ha de ser dictada en un
proceso, Unico cauce que permite ha-
cer controlable, y con €llo juridica-
mente eficaz, la propia actuacion ju-
dicial. En ese contexto -y siempre en
referencia a supuestos en los que los
Autos de intervencién y prorroga se
dictan en el seno de unas “diligen-
cias indeterminadas’, que no consti-
tuyen en rigor un proceso legalmente
existente- posteriores resoluciones
han declarado contrario a las exigen-
cias de control de la intervencion la
falta de notificacion a Ministerio
Fiscal delos Autos de intervencion o
prérroga, cuando no existe constan-
cia de que efectivamente se produje-
ratal conocimiento, en la medida en
que tal ausencia impidi6 el control
inicial del desarrolloy cese delame-
dida, en sustitucion del interesado,
por €l garante de los derechos de los
ciudadanos (SSTC 205/2002, de 11
de noviembre, FJ 5; 165/2005, de 20
de junio, FJ 7; 259/2005, de 24 de
octubre, FJ 5; 146/2006, de 8 de
mayo, FJ4).

Por tanto, “lo que nuestra doctrina
ha considerado contrario a las exi-
gencias del art. 18.3 CE no es la
mera inexistencia de un acto de noti-
ficacion formal a Ministerio Fiscal
de la intervencion telefonica -tanto
del Auto que inicialmente la autoriza
como de sus prorrogas-, sino € he-
cho de que lamisma, a no ser puesta
en conocimiento del Fiscal, pueda
acordarse y mantenerse en un secreto
constitucionalmente inaceptable, en
la medida en que no se adopta en €
seno de un auténtico proceso que
permite e control de su desarrollo y
cese” (STC 197/2009, de 28 de sep-
tiembre, FJ 7). Lo que llevaba a con-
cluir que en el caso enjuiciado en
esta Sentencia -en el que las inter-
venciones telefénicas se acordaron
en el seno de unas diligencias pre-
vias, de cuya existencia tuvo conoci-
miento el Ministerio Fiscal desde €
primer momento-, la falta de cons-
tancia en las actuaciones de un acto
formal de notificacién al Fiscal de
los Autos que autorizan y prorrogan
las intervenciones telefénicas, no
constituia un defecto constitucional-
mente relevante en el control de la
intervencion, en la medida en que no
impidi6 el control inicia de su desa
rrollo y cese y no consagraba, por
tanto, un “secreto constitucional-
mente inaceptable’.

Del mismo modo, en el presente
caso las intervenciones telefénicas se
acordaron en € seno de un auténtico
proceso, las diligencias previas
2869-2003 abiertas por el Juzgado
de Instruccién nim. 4 del Puerto de

Santa Maria mediante Auto de 14 de
noviembre de 2003, de cuya existen-
cia tuvo conocimiento desde el pri-
mer momento el Ministerio Fiscal,
pues en el citado Auto se acuerda
ponerlo en su conocimiento, cons-
tando una diligencia del Secretario
Judicial que sefiala que se cumple lo
acordado. Por tanto, desde e primer
momento el Ministerio Fiscal pudo
intervenir en las actuaciones en de-
fensa de la legalidad y como garante
de los derechos del ciudadano, que-
dando asi garantizada la posibilidad
efectiva de control inicia de la me-
dida hasta su cese. Por otra parte,
tanto en el Auto de 14 de noviembre
de 2003 como en el de 28 de no-
viembre de 2003 se acordd la puesta
en conocimiento del Ministerio Fis-
cal y en relacion con este dltimo -
Unico relevante a los efectos del pre-
sente amparo, como anteriormente se
expuso- consta en las actuaciones el
“Visto” del Ministerio Fiscal de fe-
cha 3 de diciembre de 2003. Siendo
asi, lainexistencia de un acto formal
de natificacion, no puede considerar-
se un defecto constitucionalmente
relevante en el control de la inter-
vencion, pues no ha impedido el
control inicial del desarrollo y cese
de lamediday no consagra, por tan-
to, un “secreto constitucionalmente
inaceptable”.

CUARTO.- Descartada la nulidad
de las intervenciones telefonicas
practicadas al no apreciarse vulnera-
cién del derecho al secreto de las co-
municaciones (art. 18.3 CE), no cabe
apreciar tampoco la nulidad de las
restantes pruebas, que en la demanda
de amparo se consideran derivadas
de aguéllas. Lo que nos lleva a re-
chazar igualmente la denunciada
vulneracion del derecho a la presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE), que
se sustenta exclusivamente en la in-
validez de la prueba de cargo practi-
cada

QUINTO.- Como segundo y tercer
motivo de amparo, se denuncia la
vulneracion del derecho a la tutela
judicia efectiva (art. 24.1 CE), que
derivaria de la inaplicacion a D.
Moisés de dos atenuantes. por una
parte, de la atenuante anal6gica de
drogadiccion (art. 21.6 del Codigo
penal, CP, en relacion art. 21.2 CP),
pese a que habia quedado suficiente-
mente acreditada su prolongada
adiccion alacocainay a hachis; por
otra, de la atenuante anal6gica del
art. 21.6 en relacion con € art. 21.4
CP, que la jurisprudencia aplica
cuando se realizan actos de colabora-
cién con la Justicia una vez iniciada
la investigacion de los hechos en re-
lacion con el acusado, pues la confe-

sién de los hechos sin ocultacion de
datos relevantes deberia tener tal va-
lor.

Como recuerda el Ministerio Fis-
cal, es doctrina reiterada de este Tri-
bunal la de que la apreciacion o no
de la concurrencia de circunstancias
eximentes o atenuantes de la respon-
sabilidad es una cuestion de estricta
legalidad penal cuya resolucion co-
rresponde a los 6rganos judiciales
competentes, y cuyo control en esta
sede se limita a comprobar que la
respuesta de éstos sea suficientemen-
te motivada y no arbitraria, irrazona-
ble o patentemente errénea (SSTC
211/1992, de 30 de noviembre, FJ 5;
133/1994, de 9 de mayo, FJ 4;
63/2001, de 17 de marzo, FJ 11,
239/2006, de 17 de julio, FJ 5; y
ATC 274/1993, de 13 de septiembre,
FJ2). Y en e presente caso, tanto el
Juzgado de lo Penal (fundamento ju-
ridico segundo de la Sentencia de
instancia) como la Audiencia Pro-
vincia (fundamentos juridicos terce-
roy cuarto) abordan esta cuestion en
sus respectivas resoluciones, llegan-
do ala conclusién de que las ate-
nuantes no resultan de aplicacién
con una motivacion suficiente desde
la perspectiva constitucional.

Respecto de la atenuacién de la
pena en relacion con su toxicoma-
nia, ambas resoluciones afirman que
no resulta de aplicacion la atenuante
porgue no se ha acreditado que el
recurrente, en el momento de €jecu-
tar los hechos, tuviera mermadas
sus facultades cognitivas y voliti-
vas. La Sentencia de instancia, en
concreto, analiza las diversas situa-
ciones en que la toxicomania influ-
ye en laminoracion de la pena, des-
cartando tanto que el recurrente
actuara directamente bajo los efec-
tos de las drogas o del sindrome de
abstinencia, 1o que dificilmente le
hubiera permitido cometer los he-
chos (conducir hasta Algeciras, bus-
car proveedor, contactar con él y
volver), como gue actuara por causa
directa de su toxicomania de larga
duracién, sosteniendo que de la ana-
litica del cabello se desprende que
era consumidor esporadico de coca-
ina'y consumidor medio de canna-
bis, o que no puede sustentar la
atenuante. En la misma linea, la
Sentencia de apelacion, en su fun-
damento juridico tercero, destaca
gue de las dos Unicas pruebas prac-
ticadas no se desprende ni una adic-
cion grave, ni que el consumo fuera
ato, ni que fuera de heroina, por lo
gue no puede concluirse que el acu-
sado tuviera limitadas sus faculta-
des intelectivas ni volitivas por el
consumo prolongado de drogas.
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Por 1o que respecta al valor ate-
nuatorio de la confesion de los he-
chos, la Sentencia de instancia (fun-
damento juridico segundo) destaca
que ni la confesién fue previa a la
apertura del proceso, ni el acusado
confesd en su totalidad los hechos,
“no inculpando ni a Juan Carlosni a
proveedor, ni facilitando dato alguno
respecto a ellos’. Y la Sentencia de
apelacién (fundamento juridico cuar-
to) afirma que s bien e apelante re-
conocié los hechos cuando fue dete-
nido por la policia cuando portaba
5.095 kilos de hachis, hechos que re-
sultaban evidentes dada la cantidad
de droga, el fundamento de la ate-
nuacion segun reiterada jurispruden-
ciano es cualquier clase de contribu-
cién, sino la cooperacién Util con la
Justicia, o que no concurre en el
presente caso, pues “su declaracion
no arrojé dato alguno que pudiera
esclarecer el modus operandi o lain-
tervencién de terceras personas, pues
sdlo hizo referencia a un tal Luis de
Madrid que le hizo el encargo de
transportar ladroga’, 1o que determi-
na que no pueda apreciarse la ate-
nuante analdgica del art. 21.6 CP en
relacion con e art. 21.4 CP.

En definitiva, los érganos judicia-
les han ofrecido al recurrente una
respuesta suficientemente motivada
y no arbitraria o irrazonable respecto
de la no aplicacion de las atenuantes
en cuestion, lo que conduce a recha-
zar la denunciada vulneracion del
art. 24.1 CE, agotandose en este pun-
to nuestras posibilidades de control
en estamateria.

SEXTO.- Finadmente, y en cuanto
a la denunciada vulneracion del de-
recho a un proceso con todas las ga-
rantias y sin dilaciones indebidas
(art. 24.2 CE), esta queja no puede
ser acogida, con independencia de
cualquier otra consideracion, por las
siguientes razones. En primer lugar,
porque, conforme a reiterada doctri-
na de este Tribunal, es requisito in-
dispensable para que pueda estimar-
se vulnerado € derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas que € recu-
rrente las haya invocado en e proce-
dimiento judicia previo, mediante el
requerimiento expreso a Organo ju-
dicial supuestamente causante de ta-
les dilaciones para que cese en las
mismas. Esta exigencia, lejos de ser
un mero formalismo, tiene por finali-
dad ofrecer a los organos judiciales
la oportunidad de pronunciarse sobre
la violacion constitucional invocada,
haciendo posible su reparacion al po-
ner remedio a retraso o ala paraliza-
cion en la tramitacién del proceso,
con lo que se preserva el carécter
subsidiario del recurso de amparo.
De ahi que sdlo en aquellos supues-
tos en los que, tras la denuncia del
interesado (carga procesal quelevie-
ne impuesta como un deber de cola-
boracién de la parte con el 6rgano
judicial en el desarrollo del proceso),
el érgano judicia no haya adoptado
las medidas pertinentes para poner
fin ala dilacion en un plazo pruden-
cial o razonable podra entenderse
que la vulneracion constitucional no

ha sido reparada en la viajudicia or-
dinaria, pudiendo entonces ser exa-
minada por este Tribunal (por todas,
SSTC 177/2004, de 18 de octubre,
FJ 2; 220/2004, de 29 de noviembre,
FJ 6; 63/2005, de 14 de marzo, FJ
12; 153/2005, de 6 de junio, FJ 2; y
233/2005, de 26 de septiembre, FJ
12).

Y en el presente dicha exigencia
no se ha cumplido, pues del examen
de las actuaciones se desprende que
los recurrentes en ningln momento
hicieron durante la fase de instruc-
cion una denuncia expresa de con-
cretas paralizaciones de la causa im-
putables al o6rgano judicial y
constitutivas de dilaciones indebidas.
S6lo posteriormente, una vez finali-
zada la instruccién y cuando ya no
era posible adoptar medida alguna
para poner fin a las presuntas dila-
ciones, en el escrito de defensa (f.
719) se afirma que una tardanza de
més de dos afios en instruir la causa
vulnera este derecho fundamental,
“como en el momento procesal opor-
tuno se justificard’; queja que se re-
produce como cuestion previaa acto
del juicio (ff. 868 ss.) y en e escrito
de conclusiones alternativas (ff.
877ss.), a los efectos de solicitar la
aplicacion de la atenuante analégica
del art. 21.6 CP.

En segundo lugar, porque la de-
nunciada vulneracion carece de sen-
tido cuando el proceso penal ya ha
finalizado en ambas instancias, dado
que la apreciacion en esta sede de las
pretendidas dilaciones no podria
conducir a que se adoptas.e medida
alguna para hacerlas cesar. Y, no
siendo posible la restitutio in inte-
grum del derecho fundamental, el
restablecimiento del recurrente en la
integridad de su derecho con la
adopcién de las medidas apropiadas,
en su caso, para su conservacion (art.
55.1 ¢) LOTC) sdlo podra venir por
laviaindemnizatoria. En consecuen-
cia, las demandas de amparo por di-
laciones indebidas, formuladas una
vez que €l proceso ya ha finalizado,
carecen de viabilidad y han venido
siendo rechazadas por este Tribunal
por fata de objeto, circunstancia que
también debe de apreciarse en este
caso. (por todas, SSTC 167/2002, de
18 de septiembre, FJ 13; 73/2007, de
16 de abril, FJ 2; 119/2008, de 13 de
octubre, FJ 3).

Por lo demas, y en relacion con la
inaplicacion de la atenuante, como
sefidla el Ministerio Fiscal, los recu-
rrentes recibieron una respuesta mo-
tivada 'y no arbitraria, errénea o ma-
nifiestamente irrazonabl e respecto de
la inexistencia de base factica para
aplicar la atenuante. En efecto, la
Sentencia de instancia destaca en su
fundamento juridico segundo que la
investigacion se inicié en noviembre
de 2003y € primer sefidlamiento del
juicio se produjo en diciembre de
2005, siendo suspendido a instancias
de la defensa para la practica de una
pericial de contraste que no arrojé
ninguna luz sobre el asunto; un pe-
riodo que no puede considerarse ex-
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cesivo, teniendo en cuenta la com-
plejidad de la causa, la duracion de
las escuchas, la continuacion de la
misma tras la detencion del primer
sospechoso para tratar de identificar
amasimplicados, lanecesidad de rea-
lizar analiticas de drogas y la solici-
tud de analiticas de cabello por parte
de la defensa. A tales argumentos
afiade la Sentencia de apelacion
(fundamento juridico quinto) que la
causa en hingdin momento estuvo pa-
ralizada, sino que se mantuvieron las
intervenciones, se tramitaron recur-
SOS, Yy se practicaron numerosas dili-

gencias, lo que evidencia la comple-
jidad de la tramitacion de la causa.

FALLO

Denegar €l amparo solicitado por
D. Juan Carlosy D. Moises.

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

Dada en Madrid, asiete de abril de
dos mil diez. Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta.- Javier Del-
gado Barrio.- Manuel Aragon Reyes,
Magistrados.
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Dadala complgjidad del procedimiento encargado

Exclusion de responsabilidad
profesional de abogado

El TSdeclara no haber lugar a los recursos por infraccion procesal y
de casacién confirmando la sentencia impugnada que desestimé la de-
manda de responsabilidad civil profesional contra el abogado y su ase-
guradora codemandada interpuesta por los actores, quienes habian en-
cargado a aquél la recuperacion de unas parcelas sujetas a un complejo
procedimiento de reparcelacién. Considera que no ha quedado probado
que el abogado actuara de forma negligente en e cumplimiento de sus
obligaciones profesionales, respondiendo la no consecucion de las pre-
tensiones de aquéllos no a omisiones o errores del abogado sino a cir-
cusntancias objetivas relacionadas con la dificultad de la identificacién
de las fincas que se reclamaban y con la complejidad de dicho procedi-

miento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - Resumen de los an-
tecedentes.

1. La sentencia de primera instan-
cia desestimé la demanda de respon-
sabilidad civil profesional interpues-
ta contra un abogado y su
aseguradora por quienes habian en-
cargado a aquel como propietarios la
recuperacion de unas parcelas suje-
tas a un complegjo procedimiento de
reparcelacion e impuso las costas a
los demandantes.

2. La demanda se fundaba en que
el abogado: ( @ formulando una ac-
cion reivindicatoria, no entabl6 la
accion adecuada; ( b) no identifico
fisicamente la finca mediante su
plasmacion grafica expresando su
ubicacion inicial y la transformacion
producida por la gecucion de la re-
parcelacion y su situacion actual; ( c)
no acredito el tracto registral me-
diante la aportacion de |os oportunos
documentos; ( d) no invoco que al
guedar subsistente el proyecto de re-
parcelacion los terrenos se habian

adjudicado a una entidad que los
transmitié a los demandantes, mien-
tras que los demandados quedaron
como propietarios de otra parcela; (
€) no logré desvirtuar los argumen-
tos de los demandados en primera
instancia; ( f) no informo a los de-
mandantes del pronunciamiento de
desestimacion en la primera instan-
cig ( g) ho interpuso recurso de ape-
lacion.

3. La AP confirmé esta sentencia
fundandose, en sintesis, en que: ( a)
la sentencia desestim6 la demanda
por no haberse acreditado la identi-
dad de la cosa reivindicada en rela-
cion con las diversas segregaciones
de lafinca original de que procede,
alo que contribuy6 que los deman-
dados no conociesen la ubicacion
fisica de las fincas reivindicadas,
pero no por falta de pruebas en el
sentido de inactividad probatoria
general; ( b) no se considera proba-
do que la desestimacion de la de-
manda hubiese determinado la pér-
dida de los derechos de propiedad
de los demandantes, dadas las vici-
situdes de la reparcelacion; ( c) la
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eleccion de la accion no fue equivo-
cada, pues la accion reivindicatoria
no generaba perjuicios frente a la
accion declarativa de dominio y la
finca se hallaba aparentemente en
posesion de los demandados, quie-
nes abonaban los impuestos y la te-
nian catastrada a su nombre; (d)
existian dificultades objetivas para
ubicar fisicamente las fincas y para
determinar €l tracto sucesivo que se
invoca, seglin se desprende del his-
torial registral; (e) se acredito la
existencia de titulo suficiente inscri-
to y la ubicacién de la finca segin
la tesis de la actora; (f) €l error en
gue se incurri6 al identificar las fin-
cas para recabar la anotacién pre-
ventiva de demanda no fue valorado
en la instancia como esencial para
desestimar la demanda; (g) la deses-
timacién de la demanda no se debid
a la inactividad del demandado,
sino a una situacion posesoriay re-
gistral compleja; (h) La opcién del
demandado de prescindir de algunas
actuaciones no fue determinante de
la desestimacion de la demanda; (i)
se considera probado que el aboga-
do demandado redact6 el escrito de
apelacion y no se presentd porque
no quiso el padre de los demanda-
dos; (j) concluye que no ha quedado
probado que el demandado actuara
de forma negligente, pues la elec-
cion de la accién y los medios de
prueba propuestos, en principio,
eran adecuados al fin perseguido.

4. Contra esta sentencia se interpo-
ne recurso extraordinario de infrac-
cion procesal y recurso de casacion
por la representacién procesal de los
actores. Los recursos han sido admi-
tidos por razén de la cuantia al am-
paro del articulo 477.2.2.° LEC.

Recurso extraordinario por infrac-
cion procesal

PRIMERO. - Enunciacion del mo-
tivo primero.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 469.1.2.°
LEC, se denuncia infraccién de los
articulos 209 y 316 LEC, segun el
cua, “1. Si no lo contradice € resul-
tado de las demés pruebas, en la sen-
tencia se considerarén ciertos los he-
chos que una parte haya reconocido
como tales s en ellos intervino per-
sonalmente y su fijacion como cier-
tos le es enteramente perjudicial. 2.
En todo lo demés, los tribunales va-
loraran las declaraciones de las par-
tes... seglin las reglas de la sana criti-
cam.

El motivo se funda, en sintesis, en
gue la sentencia recurrida no alude a
los hechos reconocidos en € interro-
gatorio de la parte no contradichos
por las demés pruebas incumpliendo
el deber de consignar las pruebas y
los hechos probados, por lo que pro-
cede anular la sentencia e incluir en
el relato de hechos probados los re-
conocidos expresamente por el de-
mandado.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO. - Admision de he-
chos en €l interrogatorio del deman-
dado.

La razones en las que se funda la
desestimacion del anterior motivo
son las siguientes:

A) Esta Salatiene declarado que la
valoracion del interrogatorio de las
partes debe hacerse en conjunto con
el resto de las pruebas. La sentencia
recurrida realiza una valoracion de la
conducta del demandado atendiendo
alas diversas circunstancias del caso
inducidas de los diferentes medios
de prueba existentes en el proceso y
expresa con detalle las razones en
virtud de las cuaes considera que la
conducta del demandado no tuvo in-
fluencia causal en la desestimacion
de la demanda por razén de la cual
se le exige responsabilidad. No pue-
de considerarse un defecto en el con-
tenido de la sentencia, regulado en €l
articulo 219 LEC, citado como in-
fringido, la circunstancia de no figu-
rar recogidas en la argumentacion de
la sentencia determinados hechos
gue la parte recurrente juzga admiti-
dos por el demandado conforme al
articulo 316.1 LEC, también citado
como infringido. En efecto, la sen-
tencia recurrida, segun se infiere del
conjunto de su argumentacion, exa-
mind y valoré los diversos medios
de prueba y destac6 aquellos que
consider6 relevantes para formular
una conclusion juridicay no aquellos
gue considero irrelevantes. En reali-
dad, la fundamentacion juridica del
motivo envuelve una disconformidad
del recurrente con lavaloracion de la
prueba realizada, en gercicio de sus
facultades exclusivas, por laAP.

B) La valoracion ilégica, irracio-
nal o arbitraria de la prueba solo
puede ser invocada en el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal
como vulneracion del derecho ala
tutela judicial consagrado en € arti-
culo 24 CE por la via que ofrece €
articulo 469.1.4.° LEC. Esta cues-
tion, en consecuencia, sera anaizada
al resolver sobre el motivo segundo
deinfraccion procesal.

TERCERO. - Enunciacién de mo-
tivo segundo.

El motivo segundo se introduce
con lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 469.1,
apartados 2.° y 4.° LEC, se denuncia
infraccion del art. 319 LEC, en rela
cién con @ articulo 218.2, asi como
del articulo 24.1 CE, respecto a la
apreciacion y valoracién de la sen-
tencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 1 de Paterna, recaida en
los autos de menor cuantia 377/98
(documento 34 de la demanda)».

El motivo se funda, en sintesis, en
la existencia un error manifiesto en
la interpretacion y valoracion de la
sentencia aportada, pues, siendo el
motivo de la desestimacion de la de-

manda la falta de prueba sobre la
identificacion delafincay lafatade
prueba sobre la no-posesion por 1os
demandados, el motivo esencial de
dicha desestimacién ha sido el error
cometido por el letrado al aportar
unas referencias registrales que no se
correspondian con las fincas reivin-
dicadas, € cua condujo a la denega-
cion por e Registro de la Propiedad
de la anotacion preventiva de de-
manda y a no aportar los elementos
documentales y antecedentes admi-
nistrativos adecuados para conocer
la situacion de las fincas y €l tracto
Sucesivo.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO. - Error en lavaloracion
de la prueba.

La desestimacién del anterior mo-
tivo de casacion se funda los si-
guientes razonamientos:

A) Los documentos publicos solo
hacen prueba plena del hecho, acto o
estado de cosas que documentan, de
la fecha en que se produce esa docu-
mentacion y de la identidad de los
fedatarios y demas personas que, en
Su caso, intervengan en ella (articulo
319.1 LEC, citado como infringido).
En e caso examinado no se advierte
gue se haya infringido este precepto,
puesto que la sentencia recurrida no
desconoce los datos que resultan de
la sentencia en la que la parte recu-
rrente funda la responsabilidad del
abogado, sino que realiza una vao-
racion de los expresados datos para
fijar las circunstancias del caso y lle-
gar alaconclusion de lairrelevancia
de la conducta del abogado respecto
de lafrustracién de la accion judicia
entablada.

b) Solamente puede denunciarse
como infraccion del derecho alatu-
telajudicial efectiva que reconoce el
articulo 24 CE la valoracion mani-
fiestamente errénea o arbitraria de la
prueba, pero no la valoracion desa-
certada de la misma a juicio de la
parte recurrente si no concurre aquel
elemento de manifiesto error o arbi-
trariedad.

En € caso examinado no se aprecia
un error de valoracion de tal naturale-
za, pues la sentencia recurrida razona
con arreglo a la légica, después de
examinar las circunstancias del proce-
S0 por razén del cual se exige respon-
sabilidad al abogado de la parte de-
mandante, que la desestimacion de la
demanda no se debié a la conducta
del abogado, sino a otras circunstan-
cias, como la complgidad de la situa-
cion juridica y registral de las fincas
reclamadas, la dificultad objetiva de
su identificacion (que los demandan-
tes no lograron despejar ante la AP
que dicté la sentencia recurrida) y €
hecho, reconocido en € interrogatorio
llevado a cabo en la primera instan-
cia, de que los demandantes no cono-
cieran su localizacion fisica

QUINTO. - Enunciacién del moti-
VO tercero.

El motivo tercero se introduce con
lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 469.1,
apartados 2.° y 4.° LEC, se denuncia
infraccion del art. 218.2 LEC, asi
como del articulo 24.1 CE, al no
gjustarse el Tribunal, en la valora-
cion de la prueba, a las reglas de la
logicay larazon, dando lugar a con-
clusiones manifiestamente contradic-
torias e irrazonables».

El motivo se funda, en sintesis, en
que la sentencia contiene razona-
mientos que son insostenibles por
ilégicos, contradictorios y contrarios
alasreglas de la sana critica, pues la
complejidad de la situacion exigia
una actuacion profesional acorde por
parte de un abogado que se encontra-
ba, como asesor juridico del Ayunta-
miento, en una situacion privilegiada
para conocer la situacion juridico-
administrativa que originé la pérdida
de propiedad de sus clientes. Afade
gue es irrazonable mantener que la
accion elegiday los medios de prue-
ba eran idéneos y que € error come-
tido en laidentificacion de las fincas,
no subsanado, fue intrascendente.

El motivo debe ser desestimado,
pues en é se plantea la cuestion ya
resuelta a examinar el anterior moti-
vo de infraccion procesal.

SEXTO. - Enunciacion del motivo
cuarto.

El motivo cuarto se introduce con
lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 469.1,
apartado 2.° LEC, se denuncia in-
fraccidn, por aplicacion indebida, del
art. 386 LEC, relativa a la prueba de
presunciones».

El motivo se funda, en sintesis, en
gue vaen contrade las reglas del cri-
terio humano inferir de la redaccion
del escrito de recurso que éste no se
presentd porque no quiso el padre de
los demandados.

El motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO. - Prueba de presuncio-
nes.

La desestimacion del anterior mo-
tivo de infraccion procesal se funda
en |os siguientes razonamientos:

A) La elaboracién de las presun-
ciones judiciales forma parte del
procedimiento de valoracion de la
pruebay del conjunto de operacio-
nes de caracter epistemologico y
juridico-institucional que deben
Ilevarse a cabo para fijar los he-
chos en los que debe fundarse la
decision. En consecuencia, el ca-
racter ilégico de una presuncion
no puede ser invocado como vul-
neracion de las garantias del pro-
ceso al amparo del articulo
469.1.2.° LEC, sino que solo es
susceptible de ser invocado para
demostrar la existencia de una va-
loracion de la prueba manifiesta-
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mente erronea o arbitraria al am-
paro del articulo 24 CE.

B) La conclusién de la sentencia
recurrida en el sentido de que € re-
curso de apelacion no fue presentado
porgue no quiso el padre de los de-
mandados no se funda Unicamente
en el hecho de que el abogado de-
mostro que dicho recurso habia sido
redactado, sino también en las decla-
raciones de los profesionales intervi-
nientes (especialmente del procura-
dor) y en méximas de experiencia
sobre la actuacién de |os profesiona-
les juridicos que asumen la defensay
la representacién de las partes. En
consecuencia, no responde a una
presuncién judicial fundada en un
Unico hecho base, sino auna aprecia-
cién conjunta de diversos elementos
probatorios.

OCTAVO. - Desestimacion del re-
CUrso.

No considerandose procedentes
los motivos en que se funda el recur-
so extraordinario por infraccién pro-
cesal, procede entrar en el examen
del recurso de casacién, con arreglo
ala DF 6.2 LEC con imposicién de
costas a la parte recurrente, por im-
ponerlo asi € articulo 398 LEC.

Recurso de casacion

NOVENO. - Enunciaciéon del mo-
tivo.

El motivo primero y Unico se in-
troduce con la siguiente formula:

«Al amparo del articulo 477.1.
LEC, se denuncia infraccion, por
inaplicacion, de los articulos 1101 y
1104 CC, asi como la jurisprudencia
del Tribuna Supremo que los inter-
preta, en relacion con € contenido y
alcance de la diligencia exigible a
los abogados en el gjercicio de su
profesién (en concreto, SSTS 28
enero 1998, 30 diciembre 2002, 12
diciembre 2003 y 14 julio 2005)>.

El motivo se funda, sintesis, en
gue existio negligencia por parte del
abogado, pues ha quedado probado y
la sentencia asi 1o reconoce que se
equivoco en la referencia de las fin-
cas registrales sobre las que supues-
tamente g ercitaba la accion reivindi-
catoria; que a pesar de haber
advertido tal error en los momentos
iniciales del proceso no lo subsand;
gue la decisiéon de no subsanar fue
voluntaria y conscientemente toma-
da; que no aporté al proceso -ni tan
siquiera mencion6- dato alguno rela
tivo ala compleja situacién adminis-
trativay judicia derivada del proce-
so urbanistico a que estaban afectas
y del que provenian las fincasreivin-
dicadas; que no llevd a cabo préacti-
camente actividad probatoria alguna
en e momento procesal oportuno y
gue no presento escrito final de resu-
men de prueba o conclusiones. Afia-
de que, ademas, la sentencia silencia
gue el demandado era asesor urba-
nistico del Ayuntamiento y fue autor
de la propuesta de resolucién admi-

nistrativa por la que se privo inicial-
mente de la propiedad a los recurren-
tes; no presentd el proyecto de repar-
celacion sin cuyo conocimiento era
imposible ubicar las fincas reivindi-
cadas; y e propio Juzgado de Pater-
nay la Audiencia Provincia de Va-
lencia han resuelto en un caso
idéntico en € que los érganos juris-
diccionales tuvieron a su disposicion
los datos necesarios para la correcta
comprension del problema.

El motivo debe ser desestimado.

DECIMO. - Responsabilidad de
los abogados por frustracion de las
accionesjudiciales.

A) El deber de defensa judicial
debe cefiirse a respeto de lalex artis
(reglas del oficio), esto es, de las re-
glas técnicas de la abogacia comun-
mente admitidas y adaptadas a las
particulares circunstancias del caso.
La jurisprudencia no ha formulado
con pretensiones de exhaustividad
una enumeracion de los deberes que
comprende el gjercicio de este tipo
de actividad profesional del aboga-
do. Se han perfilado Unicamente a ti-
tulo de ejemplo algunos aspectos que
debe comprender el gercicio de esa
prestacién: informar de la gravedad
de la situacion, de la conveniencia o
no de acudir a los tribunales, de los
costos del proceso y de las posibili-
dades de éxito o fracaso; cumplir
con los deberes deontol 6gicos de le-
altad y honestidad en € desempefio
del encargo; observar las leyes pro-
cesales; y aplicar a problemalosin-
dispensables conocimientos juridicos
(STS de 14 de julio de 2005).

La jurisprudencia ha precisado
que, tratandose de una responsabili-
dad subjetiva de carécter contractual,
la carga de la prueba de la falta de
diligencia en la prestacién profesio-
nal, del nexo de causalidad con el
dafio producido, y de la existenciay
alcance de éste corresponde a la par-
te que demanda la indemnizacién
por incumplimiento contractual
(SSTS de 14 de julio de 2005, RC
ndm. 971/1999, 21 de junio de 2007,
RC num. 4486/2000).

El juicio de imputabilidad en que
se funda la responsabilidad del abo-
gado exige tener en cuentaque €l de-
ber de defensa no implica una obli-
gacion de resultado, sino una
obligacion de medios, en e sentido
de que no comporta, como regla ge-
neral, la obligacién de lograr una es-
timacion o una resolucion favorable
a las pretensiones deducidas o0 a la
oposicion formulada contra las esgri-
midas por |la parte contraria, pues
esta dependerd, entre otros factores,
de haberse logrado la conviccion del
juzgador (SSTS de 14 de julio de
2005, 14 de diciembre de 2005, 30
de marzo de 2006, 30 de marzo de
2006, RC nim. 2001/1999, 26 de fe-
brero de 2007 RC nuim. 715/2000,
entre otras).

Este criterio impone examinar si,
como consecuencia del incumpli-
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miento de las reglas del oficio, que
debe resultar probada, se ha produci-
do -siempre que no concurran ele-
mentos ajenos suficientes para des-
virtuar su influencia en €l resultado
dafioso, como la dejadez de la parte,
la dificultad objetiva de la posicion
defendida, la intervencion de terce-
ros o la falta de acierto no suscepti-
ble de ser corregida por medios pro-
cesales de la actuacion judicia- una
disminucién notable y cierta de las
posibilidades de defensa de la parte
suficiente para ser configurada como
un dafio que debe ser resarcido en el
marco de la responsabilidad contrac-
tual que consagra el articulo 1101
CC (STS 23 de julio de 2008, RC
nam. 98/2002).

La propia naturaleza del debate ju-
ridico que constituye la esencia del
proceso excluye que pueda apreciar-
se la existencia de una relacion cau-
sal, en su vertiente juridica de impu-
tabilidad objetiva, entre la conducta
del abogado y el resultado dafioso,
en aguellos supuestos en los cuales
la produccion del resultado desfavo-
rable para las pretensiones del pre-
sunto dafiado por la negligencia de
su abogado debe entenderse como
razonablemente aceptable en e mar-
co del debate juridico procesal y no
atribuible directamente, aun cuando
no pueda afirmarse con absoluta se-
guridad, a una omision objetiva y
cierta imputable a quien gjerce pro-
fesionalmente la defensa o represen-
tacion de la parte que no ha tenido
buen éxito en sus pretensiones (STS
de 30 de noviembre de 2005).

Este criterio no exige que se de-
muestre la existencia de una relacion
de certeza absoluta sobre la influen-
ciacausal en € resultado del proceso
del incumplimiento de sus obligacio-
nes por parte del abogado. Compor-
ta, sin embargo, la inexistencia de
responsabilidad cuando no logre pro-
barse que |la defectuosa actuacion
por parte del abogado a menos dis-
minuy6 en un grado apreciable las
oportunidades de éxito de la accion.
En caso de concurrir esta disminu-
cion podra graduarse su responsabi-
lidad seglin la proporcién en que
pueda fijarse la probabilidad de con-
tribucién causal de la conducta del
abogado a fracaso delaaccion.

B) En el caso examinado la sen-
tencia recurrida deja establecido que
la desestimacion de la demanda no
fue debida a las omisiones o errores
del abogado demandado, sino a cir-
cunstancias objetivas relacionadas
con la dificultad de identificacién de
las fincas que se reclamaban y con la
complejidad del procedimiento de
reparcelacion por el que se habian
visto afectadas; y a circunstancias
subjetivas relacionadas con €l reco-
nocimiento por parte de los deman-
dantes de la ubicacion fisica de di-
chasfincas.

En consecuencia, debe llegarse a
la conclusién de que |os razonamien-
tos de la sentencia recurrida sobre la
inexistencia de negligencia por parte

del abogado en la defensa de sus
clientes carece de relevancia frente a
la afirmacion, fundada en datos fac-
ticos que la sentencia obtiene de una
valoracion de los diversos elementos
de prueba, de la inexistencia de
oportunidades frustradas de obtener
éxito en el proceso.

UNDECIMO. - Desestimacion del
recurso.

La desestimacion del recurso de
casacion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de
acuerdo con €l art. 487 LECy deim-
poner las costas a |a parte recurrente,
en virtud de lo dispuesto en €l art.
394 LEC, en relacion con el 398
LEC.

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

FALLO

1. Se desestiman los recursos ex-
traordinario por infraccion procesal
y de casacién interpuestos por la re-
presentacion procesal de D.2 Encarna
y D. Florencio contra la sentencia de
21 de octubre de 2005, con la aclara-
cion contenida en el auto de 19 de
diciembre de 2005, dictada por la
Seccién Séptima de la Audiencia
Provincial de Valenciaen € rollo de
apelacién nim. 630/2005, cuyo fallo
dice:

«Fallamos.

»Desestimamos el recurso de ape-
lacion interpuesto por la representa-
cion de D.2 Encarna 'y D. Florencio
contra la Sentencia de fecha 22 de
abril de 2005 dictada en los autos
ndmero 476/04 por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 5 de Va-
lencia, resolucion que confirmamos
condenando a la parte apelante al
pago de las costas causadas en esta
alzada».

2. No halugar a casar por los mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. Seimponen las costas del recur-
so extraordinario por infraccién pro-
cesal y del recurso de casacion a la
parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos. Juan Anto-
nio Xiol Rios. Roman Garcia Vare-
la. Francisco Marin Castan. José
Antonio Seijas Quintana. Encarna-
cion Roca Trias. Publicacion.- Leida
y publicada fue la anterior sentencia
por e EXCMO. SR. D. Juan Anto-
nio Xiol Rios, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Pabli-
ca la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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2009/288552

TS Sala: 12 Sentencia 11 diciembre 2009. Po-
nente: D. José Antonio Seijas Quintana

Por inexistencia del nexo causal
Falta de culpa de aso-
ciacion deportiva en el
accidente de ciclista
con resultado de coma
vegetativo irreversible

En una carrera ciclista, uno de
los participantes sufre un acciden-
te con resultado de coma vegetati-
Vo irreversible. Se interpone de-
manda contra la asociacion
deportiva alegando que son res-
ponsables del accidente producido
por no haber adoptado las medi-
das necesarias para evitar losries-
gos propios a esta practica depor-
tiva. El TS estima el recurso de
casacion formulado por la asocia-
cién deportiva demandada en pri-
mera instancia, por considerar,
entre otras razones, que los ries-
gos relativos a la seguridad de la
carrera gque corresponden a la or-
ganizadora son distintos de los que
la propia competicion genera.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Juan Ramén, de
17 afios de edad, participaba en una
carrera de la X Vuelta Ciclista a la
Sierra Norte de Madrid, categoria ju-
nior, que organizaba la Asociacién
Deportivo Cultural de Torrelaguna
durante los dias 19 al 22 de agosto
de 1998 con carécter Nacional. La
prueba discurriria entre las poblacio-
nes de Venturada y Torrelaguna, di-
vidida en cuatro etapas, cuando so-
bre las 10’45 horas del dia 20 de
agosto de 1998 (etapa Buitrago y
San Agustin de Guadalix), en el
Puerto de La Morcuera (Madrid), se
salio de la carretera 'y cay6 por un
barranco, quedando en estado de
coma vegetativo irreversible. D. José
Angel, en su condicién de padre de
Juan Ramon, en nombre propio y en
el de su hijo declarado incapaz, for-
mul6 demanda de reclamacion de
cantidad por importe de 21.354.072
ptas. para é y de 217.003.304 ptas.
para su hijo, mas los intereses lega-
les correspondientes, haciéndolo
contra la Federacion Castellano Leo-
nesa de Ciclismo (FCLC), € Banco
Vitalicio de Espafia (desistido en el
acto de audiencia previa), la Real Fe-
deracion Espafiola de Ciclismo
(RFEC), la Asociacion Deportivo
Cultural de Torrelaguna y Aurora
Polar, S.A. de Seguros y Reaseguros.

La Audiencia Provincial estima en
parte el recurso de apelacion inter-
puesto contra la sentencia de instan-
cia, que condend a los codemanda-
dos a indemnizar a la actora con una

reduccion del 50% por compensa-
cion de culpas. Como consecuencia,
revoca la resolucion del Juzgado y
determina las distintas responsabili-
dades de los codemandados, consi-
derando, entre otros pronunciamien-
tos, que a las Federaciones
demandadas sdlo puede imputarse el
pago de los gastos sufridos por €l ac-
cidentado, a cargo del seguro obliga-
torio deportivo, pero que a la organi-
zadora del evento se le puede
imputar la responsabilidad extracon-
tractual que resulta de la caida.

La sentencia se dicta en atencién a
los siguientes “ hechos bésicos’:

1) La Asociacién Deportivo Cultu-
ral de Torrelaguna organizé la X
Vuelta Ciclista a la Sierra Norte de
Madrid, categoria janior, a disputar
los dias 19 al 22 de agosto de 1998
con caracter Nacional. La prueba
discurriria entre las poblaciones de
Venturada y Torrelaguna, dividida
en cuatro etapas.

Dicha Asociacion forma parte de
la Federacién Madrilefia de Ciclis-
mo, la cual tiene concertado seguro
obligatorio deportivo con la Mutuali-
dad General Deportiva y seguro de
responsabilidad civil con Aurora Po-
lar, S.A. con un maximo de garantia
de 25 millones de ptas.

2) En la carrera ciclista participaba
Juan Ramoén, de 17 afios, en pose-
sién de licencia federativa en vigor y
apta para hacerlo en la prueba, for-
mando parte del equipo “Venta Ma-
gullo-Bicicletas Melero” de Segovia,
perteneciente a la Federacion Caste-
[lano Leonesa de Ciclismo, la cual
tenia suscrita poliza de seguro de ac-
cidentes colectivo con la entidad Ro-
yal & Sunalliance Seguros con un li-
mite maximo por todos los
conceptos asegurados de 2000.000
ptas. por siniestro. Al no cubrir dicha
cantidad el minimo establecido por
el Real Decreto 849/1993, €l Presi-
dente de la Federacién Castellano
Leonesa de Ciclismo acuerda com-
plementar la misma, comprometién-
dose a hacerse cargo dicha Federa-
cion de los gastos de asistencia
médico-quirdrgica y sanatorial y
asistencia farmacéutica en régimen
hospitalario que superen los dos mi-
[lones de ptas.

3) La Jefatura de Tréafico concedio
autorizacion para celebrar la prueba
deportiva resefiada sobre la base de
cumplir las condiciones que se ex-
presan. La carrera iba acompanada
de nueve guardias civiles repartidos
por ella.

La Direccion General de Carrete-
ras, Servicio de Explotacién y Con-
servacion, de la Comunidad de Ma-
drid, en relacion con el escrito
presentado por la Jefatura Provincia
de Trafico solicitando autorizacién
para celebrar la prueba deportiva, in-
forma que en lo que afecta a las vias
pertenecientes a la Comunidad in-
cluidas en el itinerario solicitado y
en lo referente a estado de conserva-

cién de las mismas, no existe incon-
veniente en su celebracion.

La Demarcacion de Carreteras del
Estado en Madrid, Explotacién y
Conservacion, del Ministerio de Fo-
mento, en contestacion a Ministerio
del Interior, Jefatura de Tréfico, in-
forma que no ha habido tiempo para
poder estudiar la propuesta a fin de
redactar el oportuno informe, puesla
solicitud se present6 el 14 de agosto
de 1998, siendo la celebracién de la
prueba el 18 de agosto de 1998.

4) La carrera se realizaba en una
carretera publica de puerto de mon-
tafia, cortada al trafico y vigilada
tanto por personal de la organizacion
como de la Guardia Civil. La etapa
del dia 20 de agosto discurria entre
las localidades de Buitrago y San
Agustin de Guadalix, en cuyo itine-
rario se cruzaba el Alto de La Mor-
cuera, sefialdndose en €l libro de ruta
como “peligrosa”, por la especial
circunstancia de tratarse de una baja-
daen el trazado del itinerario.

Al comienzo del descenso del
puerto, Juan Ramdn, que en ese mo-
mento circulaba solo por la carretera,
protegida con quitamiedos de hormi-
gon, se salié en una curva del trayec-
to precipitdndose por un barranco
desde 5-6 metros, siendo encontrada
la bicicleta en la cuneta por un moto-
ristadelaGuardia Civil.

5) El ciclista fue trasladado en he-
licéptero e ingresado en el Hospital
Doce de octubre de Madrid, siendo
posteriormente atendido en el Hospi-
tal Policlinico de Segovia, Hospital
de la Cruz Roja de Burgos 'y Hospi-
tal General de Segovia, de donde
paso a su domicilio.

A consecuencia del accidente,
Juan Ramon sufrié politraumatismo
-fractura de clavicula izquierda y
fractura abierta de tibia y peroné de-
rechos- con traumatismo cranea en-
cefalico severo, con hemorragia, en-
contrandose en estado vegetativo
persistente 0 permanente, y necesi-
tando asistencia continua de tercera
persona para readlizar todas las fun-
ciones vitales y prestarle cuidados
especiaes.

6) Los gastos derivados de la asis-
tenciamédicay del tratamiento pres-
tado a Juan Ramon en la Unidad de
Lesionados Cerebrales del Hospital
de la Cruz Roja de Burgos, ascendie-
ron a 16.548.114 ptas., de las cuales,
3.500.000 ptas. fueron pagadas por
la familia, y, el resto, 13.048.114
ptas., fueron asumidas por la Direc-
cion Provincial del INSALUD de

Segovia

La familia de Juan Ramon, por
gastos estrictamente de asistencia
médica, no ha soportado nada mas
que la expresada cantidad.

7) Laentidad Roya & Sunalliance
Seguros ha pagado a D. José Angel y
D2 Matilde, en calidad de padres de
Juan Ramén, la cantidad de

2000.000 ptas., limite del capital ga-
rantizado por la pdliza, en concepto
de reintegro de gastos por asistencia
sanitaria prestada a su hijo asegura-
do, en cuya cantidad aduce la parte
actora debe reducirse la indemniza-
cion, y reconocerse la diferencia de
1.500.000 ptas.

Formulan recurso de casacion la
Asociacion Deportiva Cultural de
Torrelaguna, D. José Angel y D.
Juan Ramén.

SEGUNDO.- El recurso de la
Asociacion Deportiva Cultural de
Torrelaguna consta de dos motivos.
El primero de ellos alega la infrac-
cion de los articulos 1902 y 1903 del
CC y por inaplicacion el articulo
1105 del mismo Texto, por cuanto
cumpli6 bien y fielmente las medi-
das de seguridad de la prueba ciclista
organizada, no existiendo obligacion
para €l organizador de proteger los
margenes de la carretera. La caida se
debio ala culpaexclusivade lavicti-
ma, limitandose la sentencia a apre-
ciar la presencia de gravillaen la ca
rretera pero sin que quede acreditado
gue esa presencia dio lugar a la cai-
da, ni donde ni en que forma se en-
contraba esparcida por la carretera,
por lo que ninguna responsabilidad
le puede alcanzar, debiendo despla-
zarse la misma a propio accidenta-
do.

En & segundo se reitera la infrac-
cién del articulo 1902, por aplica-
cion indebida de la relacion causal,
por cuando la sentencia no establece
nexo causal entre e dafio producido
y la conducta del recurrente, habien-
do asumido €l ciclista el riesgo de
padecer un accidente o lesion.

Ambos se analizan conjuntamente
para estimarlos.

“El ciclismo profesional, dice la
sentencia de 31 de mayo de 2006,
especialmente en ciertas circunstan-
cias de tiempo y lugar, sin ser un de-
porte peligroso, encierra como toda
actividad deportiva un indudable
riesgo. Se trata de un deporte que se
profesionaliza a partir de una organi-
zacion que cuida y pone a disposi-
cion de los ciclistas |os medios nece-
sarios para que este se lleve acabo y
en la que los ciclistas depositan su
confianza para que se desarrolle en
las condiciones més favorables para
ambas partes.

Funciones inherentes a la organi-
zacion son, entre otras, las de adop-
tar las medidas necesarias para evitar
los riesgos propios a esta practica
deportiva, riesgos que son distintos
de los que la propia competicidn ge-
nera, y que, a diferencia de agquellos,
los profesionales conocen y asumen
voluntariamente como parte de su
actividad. Se asume €l riesgo desde
laidea de que se conocey se partici-
pa de él y de que el deportista es
consciente de que no existe en el de-
sarrollo de una buena préctica depor-
tiva, mas alla de lo que impone la ac-
tividad en concreto, porque confiaen
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la actuacion de los demés (STS 9 de
marzo de 2006).

Es lo que explica expresiones pro-
pias y caracteristicas, como la de
descenso a “tumba abierta’, que €l
recurrente refiere, o el consentimien-
to que el ciclista presta a evidentes
situaciones de peligro, como es la
disputa de un sprint, en un entorno
adecuado para €ello. Son, en definiti-
va, los riesgos que € ciclista conoce
y acepta, no los que la organizacion
genera con su actividad mediante €l
disefio de laruta, pues con respecto a
esto nada puede hacer, salvo no co-
rrer la prueba. Y es que una cosa es
gue no se pueda poner a cargo de la
organizacion medidas o precaucio-
nes propias de los ciclistas, y otra
distinta que se pretenda trasladar a
estos algo que escapa a su control y
oficio, porque lo desconocen en el
momento de iniciar la carrera... La
prueba se celebra 0 no se celebra, y
quien asume la responsabilidad de
hacerlo es quien la organiza'y como
tal se obliga a adoptar unas medidas
gue conoce como parte o fundamen-
to de una diligencia que comprende
no solo las prevenciones y cuidados
reglamentarios, sino ademas todos
los que |a prudencia impone en cada
momento para prevenir el dafio
(SSTS 11-X1-2004; 9-X11-2005)".

La doctrina que se cita resulta de
aplicacion al caso por mas que la
prueba no tenga carécter profesional.
Sin duda las medidas de un evento
de esta clase son mayores que las
gue aquella proporciona, especial-
mente en los aspectos organizativos
y mediéticos, pero lo cierto es que en
ambos casos |os ciclistas aceptan
participar voluntariamente en la acti-
vidad y exponerse a riesgo que la
carrera comporta.

Pues bien, la sentencia descarta
como causa de la caida el incumpli-
miento por la entidad organizadora
de una medida de seguridad consis-
tente en haber protegido los mérge-
nes de la carretera -entre quitamie-
dos- por donde circulaba la carrera
con balizas o fardos de paja para evi-
tar posibles salidas por € arcény ca
idas de los ciclistas. “La carrera -
dice- se realiza en una carretera
publica de puerto de montafia, corta-
da a tréfico de vehiculos y vigilada
por personal tanto de la organizacion
como de la guardia civil, no en un re
cinto cerrado que puede ser perfecta-
mente protegido”. Sin embargo,
pone a cargo de la organizacion (con
posibilidad de repetir contra la Ad-
ministracion) la existencia de gravi-
Ila suelta en la calzada, sefialando
gue “el ciclista lesionado salié de la
explanada de gravilla por donde
aparcan los coches para ver la nie-
ve', siendo asi que “los participantes
actlan confiados en que la entidad
organizadora adoptara las medidas
de seguridad convenientes’.

Es decir, en la responsabilidad que
contempla €l articulo 1902 del Cédi-
go Civil, la sentencia entiende que
existe una relacion fisica o material,

por cuanto se produjo un dafio vin-
culado a la caida del ciclista en €l
curso de la carrera, y que hay tam-
bién causalidad juridica pues laorga-
nizadora no adoptd las oportunas
medidas de seguridad que imponia el
Reglamento del Deporte Ciclista
para evitar que se llegara a transfor-
mar el peligro potencial en dafo
efectivo a partir de la omision de las
medidas de seguridad, que es |o que,
sin decirlo, sirve paraformular €l ne-
cesario juicio de reproche subjetivo
por la falta de diligencia consistente
en no haber adoptado las medidas de
seguridad apropiadas para evitar la
gravilla

“La presencia de gravilla suelta en
la calzada por donde circulaba €l ci-
clista lesionado -dice la sentencia-,
en una curva en descenso de puerto,
constituye un obstéculo que supone
un peligro estético importante para
una bicicleta, con entidad suficiente
para influir de forma decisiva en la
pérdida del control de la bicicleta y
causacion del accidente..., sin perjui-
cio de las acciones que pueda gerci-
tar frente al organismo correspon-
diente de la Administracion en orden
a estado de conservacion de la cal-
zada'.

No es asi. En primer lugar, € ries-
go por si solo, al margen de cual-
quier otro factor, no es fuente Unica
de la responsabilidad establecida en
los articulos 1902 y 1903, a no ser
gue se trate de riesgos extraordina-
rios, dafio desproporcionado o falta
de colaboracion del causante del
dafio cuando esta obligado a facilitar
la explicacion del dafio por sus cir-
cunstancias profesionales o de otra
indole (SSTS 16 de febrero y 4 de
marzo de 2009). En segundo lugar,
el ciclismo deportivo no es una acti-
vidad peligrosa que implique un ries-
go considerablemente anormal, antes
al contrario se trata de una actividad
reconociday practicada por numero-
sos deportistas con los requisitos que
la reglamentacion impone, incluido
el de la adecuacion de la carretera a
la prueba.

Como tal no es posible convertir a
los organizadores en responsables de
todo cuanto acaezca en su desarrollo
s esta se cumplimenta en un marco
adecuado y previsible en cuanto a
los riesgos que pueden derivarse
para los que acuden a practicarla de
una forma libre y espontanea. Es
cierto que la norma reglamentaria
exige al organizador tomar todas las
medidas de seguridad que la pruden-
cia imponga para salvaguardar lain-
tegridad de los participantes en la
prueba, evitando en el recorrido o en
el sitio de la competicién, lugares o
situaciones gque presenten un riesgo
particular para la seguridad de las
personas (corredores, acompafiantes,
oficiales, espectadores, etc.).

Ahora bien, cumplidos tales presu-
puestos, compete a los corredores es-
tudiar con anticipacion el recorrido y
analizar las situaciones de riesgo que
la carreraimplica, a partir de los da-
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tos que se les proporciona y que en
el caso venian referidos, entre otros,
a una bagjada “peligrosa’ en el traza-
do del itinerario arecorrer.

El dato de la“gravilla’” sueltaen la
calzada por donde circulaba € ciclis-
talesionado (con una absoluta impre-
cision causal, pues no acaba de con-
cretar S estaba en la explanada o en
la carretera: “ € ciclista sali6 de la
explanada de gravilla por donde
aparcan los coches para ver la nie-
ve"), es un dato perceptible para
quien esta capacitado para acometer
la prueba y apto para razonar una
previsibilidad de riesgo potencial de
caiday eventua salida de la calzada
bajando el Puerto con la bicicleta,
como también lo es, en mayor medi-
da, la existencia del barranco por €l
que cay0, de tal forma que aungque
esta fuera motivada por la “gravilld’,
no cabe ignorar la realidad de la pér-
dida del control de la bicicleta, cir-
cunstancias todas ellas que impiden
poner el dafio a cargo de quienes pre-
paran la prueba y advierten previa-
mente a los corredores del peligro
normal, tipico y previsible que resul-
tadelaactividad dgjando alosciclis-
tas & control de su desarrollo: la ma-
yor o menor velocidad, el sprint, el
estado de las bicicletas, €l contacto
con los demés ciclistas, la lluvia, etc.

Los riesgos relativos a la seguri-
dad de la carrera que corresponden a
la organizadora son distintos de los
que la propia competicion genera.
Son riesgos que, a diferencia de
aquella, los ciclistas conocen y asu-
men voluntariamente como parte de
su actividad (STS 31 de mayo 2006),
lo que impide trasladar ala organiza-
cion las consecuencias que resultan
de una caida sufrida en €l curso de la
prueba, puesto que el dafio se produ-
ce como consecuencia del peligro in-
herente a una actividad bajo € con-
trol de la victima a que se exponia
bajando el Puerto, y no aresultas del
comportamiento de quienes la orga-
nizaban gjeno a los canones o estan-
dares establecidos de prevision y di-
ligencia, identificados, como dice la
sentencia de 6 de septiembre de
2005, “con un cuidado normal y no
con una exquisita previsién de todos
los posibles efectos de cada acto”,
puesto que no crearon mMas riesgos
que €l de preparar |a prueba por una
carretera apta para el curso de la
misma, que €l ciclista por supuesto
asume, adoptando la diligencia exi-
gida ala naturaleza de la actividad y
ala pericia de los participantes, nin-
guno de los cuales, salvo la victima,
se vio afectado por la gravilla; razén
por lacual no es posible afirmar que,
pese a grave y desgraciado acciden-
te sufrido por un joven ciclista afi-
cionado, concurran los requisitos
exigidos en el art.1902 CC para €l
nacimiento de la obligacién de repa-
rar por parte de quienes nada pudie-
ron hacer para evitar la caida, salvo
no celebrar la carrera, con la consi-
guiente estimacion del recurso y de-
sestimacion de la demanda formula-
da tanto contra el recurrente, como
frente a su aseguradora.

TERCERO.- La estimacion del re-
curso, hace innecesario € andlisis y
resolucién del formulado por D. José
Angel y D. Juan Ramon, salvo el
motivo tercero en el que, bajo la cita
del articulo 1101 y siguientes del
CC, seviene a exigir unaindemniza-
cién mayor ala Real Federacion Es-
pafiola de Ciclismo, como organiza-
dora de la carrera y obligada a
concertar los seguros obligatorios de
asistencia médica para deportistas
federados, por cuanto dejé sin verifi-
car si la Federacion Castellana Leo-
nesa tenia suscrito 10s seguros; res-
ponsabilidad que, obviamente, no
alcanza mas ala de lo que la senten-
cia establece por los conceptos men-
cionados en el seguro obligatorio de-
portivo concertado, conforme a Real
Decreto 849/1993, de 4 de junio, que
se dicta en desarrollo del articulo 59
delaLey del Deporte, pues € ciclis-
ta accidentado tenia derecho a su in-
tegra percepcion, sin advertir vincu-
lacion causal alguna entre el dafio y
el incumplimiento de la normativa
reglamentaria en la materia; todo
ello con expresa imposicién de las
costas causadas por los autores en la
12y 22 |nstancia a la Asociacion De-
portivo Cultural de Torrelaguna y,
consiguientemente, a su aseguradora
Aurora Polar, S.A. de Seguros y Re-
aseguros, a quienes se absuelve de la
demanda contra ellos formulada, asi
como de las originadas por su recur-
so de casacion; manteniendo el resto
de los pronunciamientos, sin hacer
especial declaracién de las costas del
recurso que se estima.

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

FALLO

Haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la Procuradora D2
Concepcion Tejada Marcelino, en
nombre y representacion de la Aso-
ciacion Deportivo Cultural de Torre-
laguna, y desestimar el formulado
por € Procurador D. Victor E. Mar-
domingo Herrero, en la representa-
cion que acredita de D. José Angel y
D. Juan Ramén, contra la sentencia
dictada con fecha doce de abril de
dos mil cinco por la Secciéon Doce de
la Audiencia Provincial de Madrid
en el recurso de apelacion num.
729/2003, que se casa y anula exclu-
sivamente en cuanto estima la de-
manda formulada contra los deman-
dados Asociacién Deportivo Cultural
de Torrelaguna y Compafiia Asegu-
radora Aurora Polar, SA., a quienes
se absuelve de la misma, con expresa
imposicion alos actores de las costas
de primera instancia, las del recurso
de apelacion causadas por su inter-
vencién y de casacion; no haciendo
especia declaracion de las demas.

Librese a mencionado Tribuna la
certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Sala

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

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-

mo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana, Ponente que hasido en el
trdmite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

PENAL

2009/300000

TSSala: 22 Sentencia 1 diciembre 2009. Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Validez del testimonio de testigo
presencial en delito de asesinato

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por €l acusado contra
sentencia que le condend como autor de un delito de asesinato. El TSve-
rifica que la declaracion de la testigo de cargo, que era esposa del acu-
sado cuando éste cometio el crimen y que presencio el alevoso, frio y de-
salmado asesinato, fue calificada por la Sala como merecedora de las
notas de verosimilitud objetiva, carencia de méviles espurios en su di-
mensién subjetiva y persistencia en la incriminacién. Y tal declaracion
fue corroborada por datos objetivos que sélo podria conocer € autor del
delito o quien presenciara €l crimen y que surgi6 de forma espontanea, y
el tribunal le otorgo absoluta y plena credibilidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El segundo motivo,
gue trataremos con preferencia, con-
forme a los arts. 901 bis @) y bis b)
LECr., se formaliza, a amparo del
articulo 851.1° LECr., por quebran-
tamiento de forma en cuanto se pre-
vé que se consignen como hechos
probados conceptos que, por su ca-
récter juridico, impliquen la prede-
terminacion del falo.

1. A pesar del enunciado del moti-
Vo, €l recurrente, de modo temerario,
sin relacion alguna con su contenido,
aventura que “la resolucion estaba
dictada antes de la celebracién del
correspondiente Juicio Oral, habién-
dose dictado una sentencia acorde
con la testifical de referencia (de la
denunciante), prescindiendo en abso-
luto de las pruebas periciaes’.

2. En efecto, €l vicio de predeter-
minacion sabido es que precisa la
utilizacién en el relato histérico de
expresiones técnicamente juridicas y
con valor causal respecto del fallo,
de modo que surge cuando la des-
cripcién del hecho se reemplaza por
su significacion juridica (Cfr. STS
de 8-7-2009, num. 790/2009, 30-9-
2009, num. 935/2009). Ciertamente,
la predeterminacién del fallo, como
vicio impugnable de cualquier sen-
tencia penal, tiende a evitar que la
estructura légica del razonamiento
decisorio, sustituya lo descriptivo
por lo valorativo. Con su articula-
cion se impone a érgano judicia la

necesidad de una nitida separacion
en €l juicio histdrico y €l juicio juri-
dico. Mediante el primero, la senten-
cia ha de limitarse a precisar S esos
hechos que fueron objeto de acusa-
cion se dieron 0 no en el pasado; a
través del segundo, € Tribunal ha de
precisar si tales hechos superan o no
el juicio de tipicidad. Y ese orden
metodol 6gico actlia como presupues-
to de validez del proceso de aprecia
cién valorativa que incumbe al érga-
no decisorio. Dicho en palabras de la
sentencia de esta misma Sala nim.
45/2001 de 24 de enero, si esta se-
gunda operacion, en lugar de partir
del resultado de la precedente la su-
planta en alguna medida, o lo que es
lo mismo, si la valoracién juridica
ocupa €l lugar de la descripcién, el
proceso decisional se hace tautol 4gi-
co o circular, y féacilmente arbitrario
(Cfr. SSTS 546/2007, 12 de junio y
795/2007, 3 de octubre). Nada que
ver, por tanto, como apunta acertada-
mente el Ministerio Fiscal, con el te-
merario aserto formulado, que de ser
cierto, no comportaria el vicio proce-
sal denunciado, sino la nulidad radi-
cal de la sentencia por haberse pres-
cindido total y absolutamente de las
més elementales normas de procedi-
miento, irrogando indefension.

Por ello é motivo ha de ser deses-
timado.

SEGUNDO.- El primer motivo se
formula, al amparo del art. 849.1
LECr., por infraccion de ley y de los
arts. 406 y 406.1 CP.

1. Reprocha el recurrente que se
tomara en cuenta como principal
prueba de cargo la declaracién, mo-
vida por €l rencor, de la Unica testi-
go, sin tomar en cuenta sus contra-
dicciones sobre el filo que
presentaba el arma homicida, el sen-
tido de los caminos del lugar sefala-
do por aquélla como de ocurrencia
de los hechos; y que en ninguna par-
te de la sentencia se realice la més
minima mencion ni a los miembros
de la Guardia Civil, ni al Médico
Forense, Dr. Braulio que estuvieron
en € lugar de los hechos en cuanto
fue descubierto el cuerpo y proce-
dieron a examen del lugar escenario
del crimen, procediendo a la certifi-
cacion de la muerte y levantamiento
del cadaver, aseverando que el ho-
micidio no se habia perpetrado en el
mismo lugar, sino en otra parte y
que el cadaver habia sido arrojado
ali post-mortem no habiendo hue-
Ilas de sangre ali, a pesar de las nu-
merosas pufialadas sufridas por la
victima.

2. De nuevo se produce una aega-
€ion con un contenido que de ninguin
modo puede tener su encaje en el
motivo invocado. La infraccion de
ley, error de derecho o error iuris,
conforme a art. 849.1° LECr., se da
cuando “dados los hechos que se de-
claran probados... se hubiere infrin-
gido un precepto penal de carécter
sustantivo u otra norma juridica del
mismo caracter que deba ser obser-
vada en la aplicacion de la ley pe-
nal”. Es decir que, a partir de la pre-
misa menor (hechos probados) del
silogismo que integra la sentencia,
respetando integramente aquélla, se
ataca la premisa mayor (subsuncion
efectuada en |os fundamentos de de-
recho, en cuanto determina la con-
clusién, o falo (Cfr. STS de 7-11-
96, 30-11-98, etc.).

3. Podria pensarse que, en realidad
el recurrente lo que pretende es po-
ner de manifiesto, conforme a art.
849.2° LECr., un error en la aprecia-
cion de la prueba, 1o que ocurre es
gue se basa no en documentos litero-
suficientes sino en pruebas persona-
les, por mas que estén documenta-
das, como exige la jurisprudencia
(Cfr. STS de 14-10-2002, nam.
1653/2002, nim. 496, de 5 de abril
de 1999, etc.). En efecto, en lo que
atafie al error de hecho, la doctrina
de esta Sala -como recuerdan, entre
muchas, las SSTS de 27-9-2004,
ndm. 1050/2004, y de 20-9-2007,
num. 757/2007-, condiciona su apre-
ciacion al cumplimiento de los si-
guientes requisitos:

1°) Equivocacion evidente del juz-
gador a establecer dentro del relato
factico algo que no ha ocurrido.

29 Que €l error se desprenda de
un escrito con virtualidad documen-
tal a efectos casacionales que obre
en los autos y haya sido aducido por
e recurrente. Careciendo de tal vir-
tualidad las pruebas personales do-
cumentadas, como son las declara-
ciones de acusados o peritos.

3°9) Que tal equivocacioén docu-
mentalmente demostrada no aparez-
ca desvirtuada por otra u otras prue-
bas.

4. Pues bien, parece claro que tales
requisitos no los retnen ni las decla-
raciones invocadas, evidentemente
por su caracter personal, solo valora-
ble a través de la inmediacion por €l
6rgano de instancia, ni tampoco el
informe pericial médico-forense por-
que, sdlo en muy especiales circuns-
tancias, distintas de las de autos, me-
rece € valor de documento a efectos
casacionales, solo cuando existiendo
un Unico informe o varios plenamen-
te coincidentes, y careciendo € Tri-
bunal de cualquier otro medio proba-
torio sobre €l extremo factico de que
se trate, los haya incorporado a la
sentencia de modo parcial o frag-
mentario, silenciando extremos juri-
dicamente relevantes o llegando a
conclusiones divergentes de las asu-
midas por los peritos, sin ninguna
explicacion razonable. En nuestro
caso, nada expresa €l informe foren-
se sobre €l lugar de la muerte. En €
fondo de todas las argumentaciones
del recurrente se contiene, en reali-
dad, como observa el Ministerio Fis-
cal, €l juicio sobre la credibilidad del
testimonio de la ex mujer del acusa-
do, que no se acepta en modo alguno
por el recurrente.

Con arreglo a ello el motivo ha de
ser desestimado, sin perjuicio de que
reconduciéndose la voluntad impug-
nativa del recurrente a un motivo por
infracciéon del derecho a la presun-
cién de inocencia, debamos estar alo
gue se resuelva con relacion al si-
guiente motivo.

TERCERO.- El tercer motivo se
ampara en €l articulo 852 LECr., 5.4
LOPJy 24 CE, por infraccion de
precepto constitucional y del dere-
cho fundamental a la presuncién de
inocencia.

1. Se sostiene que no existié prue-
ba de cargo legitima que enervara el
derecho ala presuncion de inocencia
del recurrente, pues las declaraciones
aderezadas de lloros, histeria y con-
fusién, de la principal testigo de car-
go, no dehid ser raciona mente valo-
rado como bastante y verosimil por
la Sala de instancia. Igualmente se
considera que el Tribuna de instan-
cia no explicé nada en su sentencia
sobre la posibilidad, sugerida por la
Policia judicial y por el Médico Fo-
rense, de que, en contrade lo indica-
do por la testigo, €l trasado del ca-
déver al lugar donde fue hallado se
hubiera verificado post-mortem.

2. Por lo que serefiere ala presun-
cion de inocencia, sabido es que €l
motivo esgrimido, viene a suponer
combatir el fallo por entender que
los hechos no estén probados, por no
ser consecuencia de una actividad
probatoria minimay suficiente, razo-
nablemente de cargo y revestida con
todas las garantias constitucionales y
procesales que la legitimen (STS de
12-2-92); o como ha declarado el TC
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(S*44/89, de 20 de febrero) “por fal-
tar una adecuada actividad probato-
ria de cargo, redlizada con todas las
garantias, practicada en el juicio para
hacer posible la contradiccién y sin
gue los medios probatorios traidos al
proceso se hayan obtenido violentan-
do derechos o libertades fundamen-
tales’. De modo que una vez acredi-
tada la existencia de tal probanza, su
valoracion es ya competencia del
Tribunal sentenciador (STS de 21-6-
98), conforme al art. 741 de la
LECr., no correspondiendo a Tribu-
nal de Casacién revisar la valoracion
efectuada en lainstancia en concien-
cia (STC 126/86, de 22 de octubre).
Esta Sala ha dicho reiteradamente
(sentencias 988/2003, de 4 de julio y
1222/2003, de 29 de septiembre, y
1460/03, de 7 de noviembre), que en
punto a la vulneracién de la presun-
cién de inocencia, este Tribunal debe
comprobar si hay prueba en sentido
materia (prueba personal o red); s
esta prueba es de contenido incrimi-
natorio; si ha sido constitucional-
mente obtenida, esto es, si accedid
licitamente al juicio oral; si ha sido
practicada con regularidad procesal;
s es suficiente para enervar la pre-
suncién de inocencia; y finamente,
si ha sido racionalmente valorada
por e Tribunal sancionador.

Mas all4 no se extiende nuestro
control cuando de vulneracion de la
presuncion de inocencia se trata. En
consecuencia, €l intento de que esta
Sala vuelva a valorar la prueba per-
sonal a margen del principio de in-
mediacién estd condenado al fracaso
(en este sentido, la sentencia
120/2003, de 28 de febrero).

Con respecto a valor probatorio
de la declaracién de la victima, de
modo reiterado la doctrina de esta
Salay ladel Tribuna Constitucional
han venido considerando tal prueba
como valida para destruir la presun-
cion de inocencia siempre que haya
de considerarse como razonablemen-
te suficiente a efecto. Esta Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, en
los Ultimos afios -véase por todas,
sentencia de 15 de junio de 2000 -
ofrece unos criterios orientativos
para los tribunales de instancia, en
orden a la valoracion que éstos tie-
nen que hacer de esa prueba en rela-
cién con todas las circunstancias que
rodearon el hecho y la prestacion del
testimonio en las diferentes fases del
procedimiento.

Sin el carécter de enumeracion ex-
haustiva estos criterios son: la ine-
xistencia de motivos espurios, la per-
sistencia y la coherencia de dicho
testimonio y la concurrencia de datos
corroboradores. No se trata de requi-
sitos que hayan de concurrir necesa-
riamente en el caso para que € juz-
gado o tribunal pueda considerar
suficiente la declaracion del testigo
como prueba de cargo, sino de unos
elementos que han de servir para
profundizar en la reflexion que debe
hacerse afin de que € propio 6rgano
que presidio €l juicio oral valore la
suficiencia de esa prueba, siendo ne-

cesario, eso si, que en la propia sen-
tencia condenatoria, se exprese de
modo razonado el uso que se haya
hecho de este método, para que las
partes puedan argumentar, y el tribu-
nal superior pueda, en definitiva,
examinar si es 0 no razonable una
condena con esa sola prueba de la
declaracion de un testigo.

3. En nuestro caso, la declaracion
de latestigo de cargo, que era esposa
del acusado cuando éste cometio el
crimen y que presencio €l alevoso,
frio y desalmado asesinato, fue cali-
ficada por la Sala como merecedora
de las notas de verosimilitud objeti-
va, carencia de moviles espurios en
su dimension subjetivay persistencia
en la incriminacién. Considera,
igualmente, el Tribunal de instancia
que tal declaracién fue corroborada
por datos objetivos que sélo podria
conocer el autor del delito o quien
presenciara €l crimen y que surgio
de forma espontanea sin beneficio
espurio para su emisora. En definiti-
va, € Tribunal le otorgd absoluta y
plena credibilidad -FJ primero-. No
deja de reconocer €l 6rgano colegia-
do que €l testimonio de la ex conyu-
ge presentaba unas circunstancias
absolutamente particulares, pues
s6lo a partir del momento en que ella
declard, trece afios después de ocu-
rridos los hechos -esta es la gran sin-
gularidad de la deposicion-, pudo
identificarse a autor y conocerse las
circunstancias del crimen pretérito.

En el gercicio siempre didactico
de someter la declaracién de |a testi-
go a control delaracionalidady ala
exclusién del capricho, el Tribunal
considero, en primer término, la au-
sencia de méviles espurios o lo que
es lo mismo, la existencia de moti-
vos de odio, inquina, enemistad o
blsqueda bastarda de beneficios de
cualquier indole que pudieran entur-
biar la credibilidad subjetiva del tes-
timonio. En este sentido, el Tribunal
explicod que las declaraciones de la
testigo surgieron espontaneamente
en un procedimiento que se sustan-
ciaba ante €l Juzgado de Instruccion
de El Egido en € afio 2006 y en la
gue aquélla explico que el acusado
habia cometido en el afio 1994 un
crimen en un camino situado en €l li-
mite entre Aragon y Cataluiia, en las
inmediaciones de la carretera N-I1,
rajando a una persona de arriba aba-
jo y tirandola, seguidamente, a una
acequia. Los datos tan extraordina-
riamente preciosos sobre el lugar,
persona, armay destino final del ca-
daver, permitieron la reapertura de
las diligencias judiciales sobreseidas
por falta de autor conocido relativas
ala muerte de Eliseo por arma blan-
ca acontecida en el afio 1993. Més
tarde en la declaracion judicia ante
el Juzgado de Instruccion de Lérida,
la testigo ofrecio datos todavia mas
precisos. En sede de credibilidad
subjetiva, el Tribunal valoré la es-
pontaneidad de la declaracion, la co-
herencia y detalle de su testimonio
ante la Sala y la ausencia de movil
bastardo, pues cuando emitio aquel
relato ya habia logrado el divorcio
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de su esposo, ya no conviviacon € y
no existia provecho o ventaja que
pudiera obtener de tal revelacion.

Ademés, cuando declaré la testigo
ya vivia en Almeria, no tenia rela-
cion alguna con Fraga y desconocia
por completo los avatares de la causa
judicial seguida en Lérida por € cri-
men del afio 1993. El mismo Tribu-
na encuentra sentido a permanente
silencio de la testigo sobre la denun-
ciadel crimen en € pavor queleins
piraba a ésta €l violento carécter del
acusado. Precisamente por tal miedo,
la testigo convivié con el acusado
después del hecho, incluso después
de que éste cumpliera ocho afios de
prision por otro homicidio. Desde
este punto de vista es significativo,
respecto de la veracidad del testimo-
nio, que en su declaracion inicial,
trece afos después de cometerse €l
delito, la testigo dijese que en € afio
1994 € acusado habia matado a dos
personas, no solamente a una, resul-
tando comprobado que verdadera-
mente fue condenado el acusado por
otro homicidio cometido pocos me-
ses después del que nos ocupay per-
petrado sobre otra persona distinta.
Y en €l terreno de la corroboracion
objetiva, € Tribunal, como los Mos-
sos si se lee el acta del juicio oral,
puso de manifiesto que el lujo de de-
talles proporcionado por la testigo
solo podria ser conocido por un testi-
go presencial del asesinato. Asi, des-
taca el 6rgano jurisdiccional, que
ninguin reportaje periodistico o noti-
cia de la época permitiria a una per-
sona conocer, primero, y encontrar,
después, con tanta precision €l lugar
del crimen.

También se puso de relieve que,
pese a haber variado la orografia del
terreno, la testigo reprodujo ante la
comision judicial con absoluta exac-
titud, pese a un ligero margen de
error, en e curso de la diligencia de
reconstruccion, el itinerario que el
asesino habia seguido desde Fraga,
donde vivia, hasta el lugar del ébito.
Ademas, la testigo indic6 el punto
exacto en €l quefue arrojado el falle-
cido tras haber sido asesinado. Igual-
mente, la testigo proporciono e dato
de la forma de la muerte, indicando
que €l autor clavo el cuchillo en €l
abdomen de la victima, explicando
el movimiento de arriba abajo que
coincide con las heridas en abdomen
y la evisceracion y eventracion del
intestino del fallecido.

Muy significativa resulta, en el
mismo sentido, la afirmacion de la
testigo indicando que antes de reco-
ger a la victima se habian dirigido
desde Fraga a la localidad de Granja
de Escarp y que en € recorrido habia
un pueblo que se hallaba en fiestas,
observaciones corroboradas por la
propietaria de un bar en la localidad
de Massalcoerig, quien, en efecto,
confirmé que e dia 21 de agosto de
1993 la poblacién se encontraba en
fiestas, que tal pueblo se halaba en
el trayecto de Fraga a Granja de Es-
carp y que el fallecido trabajaba
como temporero en ese pueblo y que

habia sido visto por Ultimavez el dia
21 de agosto. Incluso, como otro
dato periférico, puede referirse que
la testigo situd el hecho en un fin de
semana de agosto pues su marido no
trabaj6 y luego se comprobd que los
dias 21 y 22 de agosto de 1993 eran
fin de semana. Por Ultimo, la forma
de ataque, alevoso, frio y desalmado,
narrado por latestigo coincide con la
forma de gjecucion rpida, premedi-
tada, con varias cuchilladas, a me-
nos una en el abdomen, sin heridas
de defensa de la victima, quien solo
acertd a decir “por qué a mi, yo qué
te he hecho”, contestando el autor
“te ha tocado”, corroborando de esta
formasu intencidn inicial de “llevar-
se a aguien por delante” cuando sa-
li6 de casa. El acusado, que luego
arroj6 el cuerpo ala acequiay que
no dej6 huellas por haber usado
guantes de latex, precisamente se va-
li6 del panico que con tal gecucién
inspiré a su esposa, para sellar su si-
lencio por temor a sufrir el mismo
atropello. Y a fe que lo consigui6
durante 13 afios. Finalmente, €l Tri-
bunal descart6 las incoherencias y
contradicciones en €l relato que de-
nuncia el recurrente, considerando
las versiones de la testigo, coheren-
tes, detalladas y sensatas, pese al
profundo e intenso temor que pre-
sentaba su estado de animo. En este
punto discrepa €l recurrente que atri-
buye a la histeriay a la representa-
cion escénicalo que € Tribunal con-
sidera comprensible conturbacion
del espiritu.

La solucién a dilema hay que en-
contrarla en la doctrina de esta Sala,
la cua expresa que “la jurispruden-
cia de esta Sala ha establecido asi-
mismo que € juicio sobre la credibi-
lidad de las declaraciones que
tuvieron lugar en el proceso es una
cuestion ajena al recurso de casa-
cion, dado que solo puede ser lleva
do a cabo por un Tribuna que haya
percibido directamente, esto es con
sus sentidos e inmediatamente, di-
chas declaraciones -véase sentencia
de 26 de diciembre de 2000-, de tal
forma que la alegada vulneracion del
derecho ala presuncion de inocencia
no supone una nueva valoracion de
todala actividad probatoriade lains-
tancia’. lgualmente habremos de
precisar que, aungue el Tribuna no
lo haya expresado explicitamente,
sin duda, también se baso en la prue-
ba pericial de los médicos forenses,
en la declaracién de Guardia Civiles
y Mossos y en el testimonio de otros
testigos periféricos.

Asi se colige del contenido del re-
lato sobre la causa de la muerte, he-
ridas, arma utilizada y ausencia de
lesiones de defensa y de la declara-
cion de la comision judicial y polici-
as sobre la exactitud y coherencia
del relato de la testigo de cargo. La
utilizacion de tal recurso es plena-
mente valida, pues como establece la
STS de 17 de septiembre de 2001,:
“se ha sefidlado reiteradamente que
la extension de la motivacion debe
ser la suficiente y adecuada, en fun-
cion de la naturaleza y complejidad
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de las cuestiones que se hayan plan-
teado y sea necesario resolver, pero
sin acentuar la farragosidad de lare-
solucion explicitando 1o obvio o ra-
zonando lo evidente. Es por ello por
lo que, cuando la conviccién del Tri-
bunal se fundamenta en una prueba
directa, personalmente apreciada con
inmediacion por e Tribunal senten-
ciador, laremision a resultado de las
referidas pruebas que consta en el
acta del juicio y resulta redundante
reiterar, constituye, ordinariamente,
una motivacion suficiente, pues del
resultado de dichas pruebas se dedu-
ce, directamente y sin necesidad de
razonamiento adicional alguno, el
propio relato factico”.

4. En una parte del motivo e recu-
rrente expresa también que no ha
merecido respuesta del Tribunal su
alegacion sobre el asesinato del fa-
Ilecido en un lugar distinto y la ac-
cion posterior de haber trasladado su
cuerpo, yamuerto, al lugar de los he-
chos. De ser cierta tal version, pare-
ce sugerirse, que el testimonio de
cargo se habria revelado falso. Pues
bien, tal reflexion nos obliga a res-
ponder desde el proceso. Una atenta
lectura del juicio oral permite com-
probar que tal posibilidad fue plante-
ada alos Mossos, ala Guardia Civil,
y a Médico Forense, en € plenario.
Observando las respuestas de los tes-
tigos y peritos se advierte que, aun-
gue algunos de ellos manifestaron
gue “daba la impresion de que pu-
dieran haberlo matado en otro sitio y
gue lo hubieran tirado desde un co-
che”, apreguntas de la Sala, que qui-
so despejar cualquier duda, uno de
los Guardias Civiles precisé que
“pudo haber existido un apufala-
miento rdpido y tirarlo hacia € zar-
za”.

Por lo tanto, la elucubracién sobre
el traslado post-mortem no paso de
ser una mera posibilidad sugerida a
los peritos y testigos y contestada
por éstos en el sentido indicado, en
cuyo contexto se termina por aceptar
gue los hechos pudieron haber ocu-
rrido como indico la esposa del acu-
sado: cuchilladas répidas en el pro-
pio lugar y accion de tirar a la
acequia el cuerpo sin arrastre del
mismo. En cuanto al arrastre del
cuerpo hasta el zarzal o acequia, a
preguntas de la Sala, igualmente, se
aclar6 que “habian pasado dias y
puede que se hubieran borrado las
huellas del arrastre”.

Establecida la sugerencia del tras-
lado post-mortem como mera posibi-
lidad que bien pudo no haber tenido
lugar, la Sala, en la libre valoracion
en conciencia de la prueba practica-
da que €l articulo 741 de laLECr. le
otorga, concluyé que €l asesinato se
cometio en el propio lugar de los he-
chos, propinando € autor varias pu-
fialadas a la victima, hasta un total
de nueve, sin que ésta pudiera defen-
derse de un ataque rgpido que ni si-
quiera advirtié en sus origenes, em-
pujando finalmente el sujeto activo
el cuerpo hacia un ribazo entre unas
zarzas, donde lo abandond. Asi, con

esa expresion del relato histérico se
ha dado cumplida respuesta a hecho
enjuiciado en su dimension féctica,
pues € juicio del Tribuna no puede
llegar a detalle de examinar indivi-
dualmente cada una de las pruebas,
con exclusion en cada una de ellas
de las posibilidades e hip6tesis que
puedan sugerir.

Asi, frente a tesis hipotética del
traslado post-mortem el Tribunal,
tras haber comprobado en e plenario
que era una mera hipétesis y que los
hechos pudieron haber ocurrido
como se narra en €l relato, optd con
adecuada motivacion por €l asesina-
to en el lugar de los hechos 'y lo mo-
tivé desde la racionalidad, desde €l
conjunto de la prueba. Con ello es
bastante, pues €l art. 741 exige una
valoracién conjunta y no individual
de la prueba practicada, de la misma
forma que admite la desestimacion
tacita de las versiones féacticas in-
compatibles con la proclamada en el
relato histérico. En este sentido, se
ha sefialado reiteradamente “que la
extension de la motivacion debe ser
la suficiente y adecuada, en funcién
de lanaturalezay complgjidad de las
cuestiones que se hayan planteado y
sea hecesario resolver, pero sin acen-
tuar la farragosidad de la resolucion
explicitando lo obvio o razonando o
evidente.

Es por ello por lo que, cuando la
conviccion del Tribunal se funda-
menta en una prueba directa, perso-
nalmente apreciada con inmediacién
por e Tribunal sentenciador, la remi-
sion al resultado de las referidas
pruebas, que consta en el acta del jui-
cio y resulta redundante reiterar,
constituye, ordinariamente, una moti-
vacion suficiente, pues del resultado
de dichas pruebas se deduce, directa-
mente y sin necesidad de razona-
miento adicional alguno, el propio
relato factico (STS de 17-9-01)".

Por otro lado, y si e defecto pro-
clamado se extendiese por voluntad
impugnativa, & vicio de incongruen-
cia omisiva que se produce cuando
se omite en la motivacion, requerida
por los articulos 120.3 de la CE y
142 de la LECr., y, 248.3 de la
LOPJ, la respuesta a alguna de las
cuestiones de carécter juridico plan-
teadas por las partes en sus escritos
de cdlificacidn o en tiempo procesal
oportuno, no seria ocioso recordar
gue, como sefialan las SSTC
58/1996, de 15 de abril y de 11-2-
1997, la jurisprudencia constitucio-
nal ha acentuado la importancia de
distinguir entre las alegaciones adu-
cidas por las partes para fundamentar
sus pretensiones y las pretensiones
en si mismas consideradas (SSTC
95/1990, 128/1992, 169/1994,
143/1995 y 58/1996).

Respecto a las primeras -entre las
que se ubicaria la nuestra-, no seria
necesario para la satisfaccion del de-
recho alatutelajudicial efectiva una
contestacion explicitay pormenori-
zada a todas y cada una de ellas,
pudiendo bastar, en atencion a las

circunstancias particulares concu-
rrentes, con una respuesta global o
genérica, aunque se omita respecto
de alegaciones concretas no sustan-
ciales. Més rigurosa es la exigencia
de congruencia respecto alas preten-
siones, siendo necesario para poder
apreciar una respuesta tacita -y no
una mera omision- que del conjunto
de los razonamientos contenidos en
la resolucién judicia pueda deducir-
se razonablemente no sélo que €l 6r-
gano judicial ha valorado la preten-
sién deducida, sino, ademas, los
motivos fundamentadores de la res-
puesta técita.

Es obvio que, en nuestro supuesto,
el traslado post-mortem no pasaria
de ser una aegacion aducida por la
parte para fundamentar sus preten-
siones, respecto de la cual no seria
necesario para la satisfaccion del de-
recho alatutelajudicia efectivauna
contestacion explicita y pormenori-
zada, pudiendo bastar, en atencion a
las circunstancias particul ares concu-
rrentes, con una respuesta global o
genérica a la forma de asesinato que
se dispensa profusamente en €l relato
histérico y que, ademas, comportaria
la desestimacion técita de cualquier
version incompatible con esa forma
de ocurrir los hechos. Por todo €llo,
el motivo ha de ser desestimado en
su integridad.

CUARTO.- Desestimandose €l re-
Curso, procede imponer sus costa s a
la parte recurrente, de conformidad
con lo dispuesto en €l art. 901 de la
LECr.

FALLO

Debemos declarar y declaramos
no haber lugar ala estimacion del re-
curso de casacion por quebranta-
miento de forma, infraccién de ley y
de preceptos constitucionales, inter-
puesto por D. Dimas, contra senten-
ciadictada por la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Lérida,
en el Rollo de Sala 10/93, de fecha
11 de diciembre de 2008, en causa
seguida por delito de asesinato, con-
denando a dicho recurrente al pago
de las costas ocasionadas en € pre-
sente recurso. Comuniquese esta
Sentencia a la mencionada Audien-
cia a los efectos legales oportunos,
con devolucién de la causa que en su
dia remitio, interesando acuse de re-
cibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibafiez.-
Francisco Monterde Ferrer.- Luciano
Varela Castro.- Diego Ramos Gan-
cedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Monterde Ferrer, estando
celebrando audiencia publica en el
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

2009/315058

TSSala: 22 Sentencia 18 diciembre 2009. Po-
nente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

No hay concurso medial
Delitos de falsedad
en documento oficial
y estafa

No ha lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto por el acusado
contra sentencia que le conden6
por delitos de falsedad en docu-
mento oficial y estafa. Subraya el
TS que la relacion de instrumenta-
lidad o de medio a fin propia del
concurso medial exige que e deli-
to que hace de instrumento sea me-
dio necesario para la comision del
otro. Y esa necesidad, continda la
Sala, ha de ser real, objetiva y
concreta, sin que sea admisible la
puramente subjetiva o abstracta.
No basta la relacion de medio a fin
en el propésito del sujeto activo
pues la necesidad exigible no que-
da cumplida con la mera conve-
niencia o mayor facilidad para co-
meter € delito, sino que descansa
en la conexion instrumental objeti-
va entre ambos delitos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primero de los
motivos, apoyado en el art. 849-1 de
la LECriminal se desenvuelve en rea-
lidad en dos submotivos:

a) La infraccion por inaplicacién
delos arts. 77, 66.1-6 y 50 del Codi-
go Penal.

b) Lainfraccion del art. 50 respec-
to ala pena de multa:

A) Con relacion alo primero alega
e recurrente que debié la Audiencia
apreciar los delitos de falsedad en
documento oficia y de estafa, en re-
lacion de concurso medial por ser el
primero medio necesario para come-
ter el segundo, lo que conduce, se-
gun estatesis, alaimposicion de una
Unica pena determinada conforme a
art. 77.

Laquejano puede estimarse: lare-
lacion de instrumentalidad o de me-
dio afin propia del concurso medial
exige que € delito que hace de ins-
trumento sea medio necesario parala
comisién del otro. Y esa necesidad
ha de ser real, objetiva y concreta,
sin que sea admisible la puramente
subjetiva o abstracta (SS. 29 de julio
de 1998, y 3 de febrero de 2003). No
basta |a relacion de medio afin en e
proposito del sujeto activo pues la
necesidad exigible no queda cumpli-
da con la mera conveniencia 0 ma-
yor facilidad para cometer € delito,
sino que descansa en la conexion
instrumental objetiva entre ambos
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delitos (S? 1 de diciembre de 2004).
Menos aln cuando el segundo delito
se comete aprovechando el sujeto
desde el punto de vista instrumental
las ventajas o utilidades ya obtenidas
mediante un delito cometido ante-
riormente con fines mas amplios y
diversos que la perpetracion del con-
creto delito cometido después.

Asi ocurre en € caso presente: €
acusado adquirié en un estableci-
miento ciertos bienes para cuyo pago
utiliz6 una tarjeta de crédito, de for-
ma engafosa porque ni la tarjeta era
auténtica ya que tenia alterados los
datos de su banda magnética, que se
correspondian con los de otra tarjeta
diferente, ni él erala persona que fi-
guraba como titular de latarjeta. Dos
apariencias de realidades inexisten-
tes que integran el engafio eficaz
parael comerciante que creyendo ser
licito medio de pago lo que era pura
apariencia irreal entregé las joyas
que el acusado compro.

El uso de un pasaporte falso expe-
dido a nombre de quien figuraba en
la tarjeta de crédito, y en e cual se
habia colocado la fotografia del acu-
sado constituye un modo de asegurar
€l engafo sobre laidentidad de quien
estaba comprando. Pero el engafio
mismo estaba en el uso de esa tarjeta
como si el acusado fuera quien en
ella figuraba como titular. Dado que
el pasaporte habia sido falsificado
con anterioridad, y que tal documen-
to falso permite aparentar unaidenti-
dad distinta en cuantas ocasiones el
identificarse sea necesario, no es ra-
zonable suponer que €l pasaporte se
elaboro solo y precisamente par ser
usado en agquél establecimiento, y en
esacompraaquél dia.

Es obvio que se falsifico para pro-
curarse una falsa identidad, y entre
las muchas variadas aplicaciones de
éste el uso de la tarjeta es s6lo una
més entre otras. No fue un delito ins-
trumentalmente cometido como me-
dio necesario para la estafa: no era
imprescindible para ella, sino sdlo
util, ventajoso o facilitador de su co-
mision, ni lo instrumental en su caso
podria predicarse de la falsificacion
sino del uso del documento, ya falsi-
ficado, con muy diversos posibles
usos y que se habia consumado des-
de antes de que surgiera la idea cri-
minal de la estafa y desde luego an-
tes de que se presentara la ocasion de
cometerla.

B) Con relacion ala determinacion
de la multa, sostiene el recurrente
gue siendo su situacién modesta y
con ingresos inferiores al doble del
salario minimo profesional dehid fi-
jarse una cuota diaria de tres euros.

La Sala de instancia razona correc-
tamente la fijacion de la cuota de 10
euros diarios. Si los méargenes se si-
tlan en 2 euros/dia como minimo y
400 euros/dia como maximo, la indi-
vidualizacion que hace la Audiencia
de 10 euros/dia no es en absoluto ex-
cesiva. En efecto e art. 50 exige que
en la determinacién de la cuota se

tenga en cuenta exclusivamente la si-
tuacion econdémica del reo. Y en este
caso la Sala considera que no esta el
acusado en la indigencia, ni esta
acreditada su incuria absoluta.

El recurrente, por modesta que sea
su vida reconoce que trabaja y tiene
ingresos, por lo cual no hay razon al-
guna parareducir lacuotadichaa li-
mite minimo legalmente posible. La
de diez euros esta entre dos y cuatro-
cientos, muy préxima al minimo le-
gd, que ha de reservarse paralos ca-
sos de total incapacidad econdmica,
lo que no sucede en €l caso presente.

Por o expuesto el motivo primero
se desestima.

SEGUNDQO.- El segundo motivo
se plantea al amparo del art. 852 de
laLECriminal, por infraccion del art.
24.2 de la Constitucion Espafiola. El
recurrente sin embargo 1o que postu-
la es la aplicacion de la atenuante
anal6gica de dilaciones indebidas,
del art. 21.6 del Cadigo Penal.

El motivo no puede acogerse: en
enero de 2005 se cometieron los de-
litos y en junio de 2006 se concluy6
en Sumario. En septiembre de 2006
la Audiencia de Madrid se inhibi6 en
favor de la Nacional que celebro el
Juicio Oral en diciembre de 2007.
Teniendo en cuenta que son tres los
procesados, varios los delitos, y que
el procedimiento no fue el Abrevia-
do, sino de Sumario Ordinario, con
préctica de pruebas periciales cabe
apreciar, como dice el Ministerio
Fiscal, una demora moderada, sin al-
cance para tener la significacion ate-
nuatoria que pretende.

La atenuante anal gica de dilacio-
nes indebidas precisa mas que una
cierta lentitud en la marcha del pro-
ceso. Precisa que haya sufrido dila-
ciones relevantes, fuera de lo comun,
es decir extraordinarias, y que ade-
més resulten indebidas por no tener
justificacién alguna. La ligera demo-
ra en este caso dista mucho de alcan-
zar la categoria de una indebida dila-
cion que merezca la consideracién
de atenuante por analogia.

El motivo segundo se desestima.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion por infraccion de Ley y vul-
neracion de precepto constitucional,
interpuesto por José Ignacio, contra
Sentencia dictada por la Seccion
Tercera de la Sala de 1o Penal de la
Audiencia Nacional, que le conden6
por delitos de falsedad en documento
oficial y estafa; Condenandole al
pago de las costas procesal es ocasio-
nadas en este recurso.

Comuniquese esta resolucion y la
gue seguidamente se dicta a Tribu-
nal Sentenciador a los efectos proce-
dentes, con devolucion de la causa
que en su dia remitio, interesandole
acuse de recibo.

EL DERECHO

1

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibafiez.-
José Manuel Maza Martin.- Alberto
Jorge Barreiro.- Diego Ramos Gan-
cedo.

Publicacién.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Adolfo Prego de Oliver y Tolivar,
estando celebrando audiencia publi-
ca en € dia de su fecha la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/6442

TSSala; 3% Seccion 4, Sentencia 2 febrero 2010. Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Diferente trato procesal injustificado
por razon de la cuantia litigiosa

Inadmite el TS & recurso de casacién interpuesto por la letrada de
la Administracion de la Seguridad Social, en nombre y representacion
de la TGSS, contra sentencia dictada sobre derivacion de responsabili-
dad de cuotas de la Seguridad Social. Declara la Sala, entre otros pro-
nunciamientos, que es doctrina reiterada la de que es irrelevante que lo
impugnado sean las liquidaciones por parte del deudor inicial o e re-
guerimiento de pago efectuado al responsable solidario o subsidiario,
con los correspondientes recargos, ya que si no fuera asi se produciria
injustificadamente un diferente trato procesal en funcion de un dato por
completo ajeno al propdsito perseguido por la normativa legal delimita-
dora del &mbito del recurso de casacién por razon de la cuantia litigio-
sa, como seria que el recurrente fuera el sujeto pasivo o deudor princi-
pal o un tercero responsable solidaria o subsidiariamente de la deuda

reclamada.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
es excepcional y subsidiario respecto
a la casacion propiamente dicha.
Cuando no es posible la impugna-
cion de las sentencias dictadas en
Unica instancia por los Tribunales
Superiores de Justicia o por la Au-
diencia Nacional, por razén exclusi-
vamente de la cuantia litigiosa -arti-
culo 86.2.b) de la LRICA - la Ley
permite -articulo 96 - que puedan ser
recurridas con la finalidad primaria
de unificar la doctrina ante la exis-
tencia de fallos incompatibles.

Por tanto, como establece el apar-
tado 3 del articulo 96, s6lo son sus-
ceptibles de aquel recurso las senten-
cias contra las que no quepa el
recurso de casacion ordinario y, ade-
mas, siempre que su cuantia exceda
de tres millones de pesetas (18.000
€euros).

También es preciso tener en cuen-
ta que, en aplicacion de laregla con-
tenida en €l articulo 41.3 de laLRJ
CA, en los casos de acumulacién o
de ampliacion de pretensiones -esin-
diferente que tenga lugar en via ad-
ministrativa o jurisdiccional- aunque
la cuantia del recurso venga determi-
nada por la suma del valor de las
pretensiones objeto de aquélla, no

comunica a las de cuantia inferior la
posibilidad de casacion, a lo que
debe afiadirse que, con arreglo a ar-
ticulo 42.1.8) de la misma Ley, para
fijar el valor de la pretension se ten-
dra en cuenta el débito principal
(cuota), pero no los recargos, las
costas ni cualquier otra clase de res-
ponsabilidad, salvo que cualquiera
de éstos fuera de importe superior a

aquél.

SEGUNDO.- Es doctrina reiterada
de este Tribuna que, tratandose de
cuotas por débitos a la Seguridad
Sociad, las cifras que deben tomarse
en consideracién son las cuotas men-
suales, en atencion a que se autoli-
quidan e ingresan por e sujeto obli-
gado mes por mesy no por periodos
de tiempo distintos, doctrina plena
mente aplicable a presente supuesto.

En este sentido, entre otras, las
sentencias de 24 de junio de 2001,
6 de junio de 2002, 16 de octubre
de 2002, 23 de julio de 2003, 17 de
septiembre de 2003, 1 de octubre
de 2003, 22 de octubre de 2003, 17
de diciembre de 2003, 23 de marzo
de 2004, 12 de abril de 2004, 21 de
abril de 2004, 4 de mayo de 2004,
25 de mayo de 2004, 1 de junio de
2004, 10 de junio de 2004, 15 de
junio de 2004, 22 de junio de 2004,
13 de julio de 2004, 20 de julio de
2004, 14 de septiembre de 2004,
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21 de septiembre de 2004, 23 de
noviembre de 2004 y 19 de enero
de 2005, dictadas en recursos de
casacion para la unificacion de
doctrina.

Ademas, también es doctrina reite-
rada de esta Sala que es irrelevante
gue lo impugnado sean las liquida-
ciones por parte del deudor inicia o
el requerimiento de pago efectuado
al responsable solidario o subsidia-
rio, con los correspondientes recar-
gos, yaque s no fuera asi se produ-
ciria injustificadamente un diferente
trato procesal en funcién de un dato
por completo ajeno al propdsito per-
seguido por la normativa legal deli-
mitadora del ambito del recurso de
casacion por razén de la cuantia liti-
giosa, como seria que €l recurrente
fuera el sujeto pasivo o deudor prin-
cipal o un tercero responsable solida-
ria o subsidiariamente de la deuda
reclamada (por todos, Autos de 21
de septiembre y 17 de noviembre de
1998, 26 de abril y 31 de marzo de
1999, 20 de octubre y 27 de noviem-
bre de 2000,12 de marzo y 21 de di-
ciembre de 2001 y 6 de noviembre
de 2006).

En el caso que nos ocupa, aunque
la Salade instanciafijé la cuantia en
81.369,89 euros, dicho importe res-
ponde a la totalidad de las deudas
con la Seguridad Social contraidas
por “Sociedad Anénima Neu” y de
las que ha sido declarada responsa-
ble solidaria “Font Neu, S.L.”, recu-
rrente en la instancia, ninguna de las
cuales, segln los documentos de re-
clamacion emitidos y obrantes en el
expediente administrativo, superalos
18.000 euros.

TERCERO.- Las valoraciones
anteriores obligan a declarar la
inadmision del recurso de casacién
para unificacion de doctrina por
falta de cuantia, sin que proceda
pronunciamiento sobre las costas
dado que no ha comparecido la
parte recurrida.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos la inadmisibilidad del recurso
de casacién para unificacion de doc-
trina interpuesto por la representa-
cion procesal de la Tesoreria General
de la Seguridad Social contrala Sen-
tencia de 19 de octubre de 2007, dic-
tada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares en €
recurso contencioso administrativo
ndm. 439/06, que se declara firme.
Sin que haya lugar a expresa conde-
na en costas

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Publicacion.- Leida y pu-
blicada ha sido la anterior sentencia
por el Magistrado Ponente de la mis-
ma, Excmo. Sr. D. Antonio Marti
Garcia, hallandose celebrando au-
diencia publica, ante mi, el Secreta-
rio. Certifico.

2009/338472

TS Sala: 32 Seccidn 2, Sentencia 9 diciembre
2009. Ponente:; D. Emilio Frias Ponce

Singularizacion respecto d resto de
CCAA

Potestad tributaria de
las autoridades de los
Territorios Historicos
\ascos

Acuerda e TSestimar €l recur-
so de casacion interpuesto contra
sentencia del TSJ del Pais Vasco,
la cual casay anula. La recurrente
- Diputacion Foral de Bizkaia -
aduce un Gnico motivo de casa-
cion, consistente en la infraccion
de la disp. adic. 162 de la Ley
30/92, afiadida la Ley 4/1999, asi
como de la disp. adic. 12 de la Ley
jurisdiccional 29/1998, respecto a
losarts. 1, 1, 2y 3 a) de la misma,
ello enrelacion con los arts. 46,1y
69 €). La Sala falla a favor de la
Diputacién actora por considerar
gue, solo son Administracién Pu-
blica las Juntas Generales en ac-
tos y disposiciones en materia de
personal y de gestion patrimonial
pero no cuando actllan en base a
su potestad normativa en materia
tributaria. Aflade que, la CE reco-
noce las peculiaridades histéricas
que por razon del territorio se dan
en ciertas areas geogréaficas y asi
lo establece en su disp. adic. 12 en
relacion a los Territorios Histori-
cos del Pais Vasco y a Navarra, lo
gue deriva en el establecimiento de
un sistema de financiacién pecu-
liar que los singulariza respecto al
resto de CCAA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Debemos comenzar
por €l exdmen del recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion de la Diputacion Fora de Biz-
kaia, en cuanto la Sala de instancia
no aprecio la extemporaneidad del
recurso contencioso-administrativo
alegada en su escrito de contestacion
de demanda, por haberse interpuesto
el dia 14 de mayo de 2001, estando
publicada la Norma Foral 11/2000,
en €l Boletin Oficial de Bizkaia del
30 de diciembre de 2000, y afectar €l
motivo que articula a esta cuestion.

La sentencia de instancia, efectiva-
mente, entendié que el requerimiento
de derogacién del apartado 2 del art.
2y del apartado 5 ddl articulo 3, for-
mulado por la Administracion Gene-
ral del Estado el 28 de febrero de
2001, a amparo del art. 44 delalLey
Jurisdiccional a las Juntas Generales
de Bizkaia, resulta aplicable a gjer-
cicio de la potestad normativa de las
Juntas Generales, lo que trasladaba
el computo del plazo a partir de la

fecha del acuerdo de rechazo del
mismo, por ser Administracion PuU-
blica las Juntas Generaes, a efectos
de impugnacién de la normativa que
dictan.

Se aduce un Unico motivo por in-
fraccion de la Disposicién Adicional
Decimosexta de la Ley 30/92, de 26
de noviembre, afiadidalaLey 4/1999
de 13 de Enero, asi como de la dis-
posicion adicional primera de la Ley
jurisdiccional 29/1998, de 13 de ju-
lio, respecto alos articulos 1 aparta-
dos 1, 2y 3letraa) delamisma elo
en relacion con los articulos 46.1 y
69 e).

Alega la Diputacion Fora que es-
tas disposiciones no atribuyen expre-
samente el caréacter de Administra-
cion Pablica a las Juntas Generales
de los Territorios Histéricos cuando
actlian su potestad normativa regu-
lando el régimen tributario, aunque
sus normas forales sean susceptibles
de recurso contencioso-administrati-
vo ante la Sala de 1o Contencioso-
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia del Pais Vasco, por lo que
no cabe requerirlas, de conformidad
a lo establecido en el art. 44, sino
solo recurrir en € plazo de dos me-
ses desde la publicacion de las mis-
mas, tal y como la Administracion
General del Estado ha realizado
siempre, alin en lavigenciade laley
29/98.

SEGUNDO.- El apartado 1 de la
Disposicion Adicional Primera de la
Ley de la Jurisdiccién de la Ley de
laJurisdiccion dicelo siguiente:

“1.- En la Comunidad Aut6noma
del Pais Vasco, lareferenciaa apar-
tado 2 del articulo 1 de esta Ley in-
cluye las Diputaciones Forales y la
Administracion Institucional de ellas
dependiente. Asimismo, lareferencia
del apartado 3, letra @) del art. 1 in-
cluye los actos y disposiciones en
materia de personal y gestion patri-
monial sujetos al derecho publico
adoptados por 6rganos competes de
las Juntas Generales de los Territo-
rios Histéricos”.

El primer inciso afiade asi una Ad-
ministracion més al elenco de Admi-
nistraciones Publicas enumerado por
el apartado 2 del articulo 1 de la pro-
pia Ley Jurisdiccional, que literal-
mente reza asi:

“ 2. - Se entendera a estos efectos
por Administraciones publicas:

a) La Administracién General del
Estado.

b) Las Administraciones de las
Comunidades Auténomas.

c) Las Entidades de integran la
Administracion Local.

d) Las Entidades de derecho publi-
co que sean dependientes o estén
vinculadas a Estado, las Comunida-
des Auténomas o las Entidades Lo-
cales’.

Previamente el apartado 1 de di-
cho art. 1 refiere el ambito del cono-
cimiento del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo alas pre-
tensiones que se deduzcan en rela-
cion con la actuacion de las Admi-
nistraciones Publicas sujetas a
Derecho Administrativo, con las dis-
posiciones generales de rango infe-
rior alaLey y con los Decretos Le-
gidativos cuando excedan los limites
de la delegacion.

El segundo inciso viene a equipa-
rar a los efectos del apartado 3 letra
a) del art. 1 las Juntas Generales de
los Territorios Historicos a los Orga-
nos legislativos que en él se citan, en
cuanto dicten actos y disposiciones
en materia de persona y gestién pa-
trimonial sujetos a derecho publico.

Dicho apartado 3 precisa que “
Conoceran también de las pretensio-
nes que se deduzcan en relacion con:

a) Los actos y disposiciones en
materia de personal administracion y
gestion patrimonial sujetos al dere-
cho publico adoptados por los érga-
nos competentes del Congreso de los
Diputados, del Senado, del Tribunal
Constitucional, del Tribunal de
Cuentas y del Defensor del Pueblo
asi como de las Asambleas legidlati-
vas de las Comunidades Auténomas,
y de lasinstituciones auténomas an&
logas a Tribunal de Cuentasy & De-
fensor del Pueblo”.

En sentido andlogo se expresa la
Disposicién Adicional Decimosexta
delalLey 30/92, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Plblicas y Procedimien-
to Administrativo Comun, en su re-
daccién dada por la Ley 4 /1999 d
€13 de enero titulada “ La Adminis-
tracion de los Territorios Historicos
del Pais Vasco”, a establecer “En la
Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co, a efectos de lo dispuesto en el
art. 2 (que se refiere al ambito de
aplicacion de la Ley) se entendera
por Administraciones Publicas las
Diputaciones Forales y las Adminis-
traciones Institucionales de ellas de-
pendientes asi como las Juntas Gene-
rales de los Territorios Histéricos en
cuanto dicten actos y disposiciones
en materia de personal y gestién pa-
trimonial sujetos al derecho publi-

1

co .

TERCERO.- La Sala anticipa que
procede estimar €l motivo.

De la normativa resefiada clara-
mente se deduce qué sélo son Admi-
nistracion Publica las Juntas Genera-
les en actos y disposiciones en
materia de personal y de gestion pa-
trimonial pero no cuando actdan su
potestad normativa en materia tribu-
taria.

Sin embargo, la Sala de Instancia,
aungue no cuestiona el alcance de
las disposiciones adicionales citadas,
pone en duda que la adicién interpre-
tativa alcance a las previsiones del
conflicto interadministrativo del art.
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44, cerrando la via del previo reque-
rimiento cuando de lo que se trata es
de la pretension de una Administra-
cién de que se derogue una disposi-
cion general de rango inferior ala
Ley procedente de uno de los Orga-
nos o instituciones incluidos en el
art. 1.3. Parala Sala*® a estos efectos
la expresion Administraciones Publi-
cas tiene un sentido mas general que
no debe excluir esa posibilidad de
requerimiento de derogacién y bis-
gueda de previa composicion entre
los contendientes y superacion de li-
tigios, sino que debe englobar a los
sujetos pasivos del proceso que de-
signa el articulo 21.1 @) en lamedida
en que sean autores de la disposicion
impugnada’.

Esta interpretacion no puede ser
compartida.

La Constitucion Espafiola recono-
ce las peculiaridades historicas que
por razén del territorio se dan en
Ciertas &reas geogréficas y asi o es-
tablece en su Disposicion Adiciona
Primera en relacion a los Territorios
Histéricos del Pais Vasco y a Nava
rra, lo que deriva en el estableci-
miento de un sistema de financiacién
peculiar que los singulariza respecto
al resto de Comunidades Autono-
mas.

El Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco se refiere a los Territorios
Historicos como titulares del dere-
cho a formar parte de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, recogien-
do € art. 37 las competencias de los
organos forales, entre las que figuran
las relativas a régimen tributario.

Reconocida potestad tributaria a
las autoridades de los Territorios
Historicos Vascos, la naturaleza de
las Normas Forales ha suscitado una
gran controversia, estando sometido
el producto normativo de las Juntas
Generales, por la falta de una previ-
sion expresa en la Ley Organica del
Tribunal Constitucional que permita
residenciar ante este Tribunal la im-
pugnacion de las Normas Forales, a
control de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa para hacer efecti-
vas las exigencias de tutela judicial
art. 24.1 CE) y de sometimiento a
Derecho de los poderes plblicos.

Ahora bien, esta circunstancia no
puede ser determinante para aplicar a
las Juntas Generales o previsto en €
art. 44 de la Ley de la Jurisdiccion,
porque no son Administracion Publi-
ca cuando actlian su potestad norma-
tiva regulando el régimen tributario.
El referido precepto contempla los
litigios entre Administraciones PU-
blicas, no entre una Administracion
Plblica y el 6rgano legislativo foral
competente, por lo que el plazo de
impugnacion debe computarse, tra-
tandose de impugnacién de Normas
Forales de las Juntas Generales, des-
de la publicacién en € Boletin Ofi-
cia correspondiente.

Asi las cosas, hay que reconocer
gue el recurso contrala Norma Foral

11/2000, publicada e 30 de diciem-
bre de 2000, por haberse interpuesto
el 14 de mayo de 2001, resulta inad-
misible.

Procede, pues, estimar el recurso
de casacién interpuesto por la Dipu-
tacion Foral de Bizkaiay, por las
mismas razones declarar lainadmisi-
bilidad del recurso contencioso-ad-
ministrativo promovido por € Esta-
do.

CUARTO.- Estimado el recurso
de la Diputacion Foral quedan sin
objeto los restantes recursos inter-
puestos por las Juntas Generales de
Bizkaiay e Abogado del Estado, en
cuanto afectan al fondo.

QUINTO.- No se aprecian cir-
cunstancias especiales para una ex-
presaimposicién de costas.

FALLO

Primero.- Estimar el recurso de
casacion interpuesto por la repre-
sentacion de la Diputacion Foral de
Bizkaia, contra la sentencia de 27
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de febrero de 2004, de la Salade lo
Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, sentencia que casa y
anula.

Segundo.- Declarar la inadmisibi-
lidad del recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por el Aboga-
do del Estado contra los articulos 2.2
y 3.5 de la Norma Fora 11/2000, de
29 de diciembre, de las Juntas Gene-
rales de Bizkaia

Tercero.- No hacer imposicion de
costas alas partes.

Asi por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando o pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. Rafael
Fernandez Montalvo Juan Gonzalo
Martinez Mico Emilio Frias Ponce
Angel Agualo Aviles José Antonio
Montero Fernandez Publicacion.-
Leiday publicada ha sido la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magis-
trado Ponente de la misma, D. Emi-
lio Frias Ponce, hallandose celebran-
do audiencia publica, ante mi, el
Secretario. Certifico.

SOCIAL
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TSSala: 42 Sentencia 25 enero 2010. Ponente: D. Fernando Salinas Molina

No existe fraude

Falta de contratacion de nuevo
relevista tras subrogarse otra
empresa en el contrato del anterior

Recurre en casacion para la unificacion de doctrina la empresa con-
denada al pago de prestacion por jubilacion parcial por falta de contra-

tacion de relevista.

Estima el TSel recurso pues entiende que en el caso de autos se da la
particularidad de que, debido a la transmisién patrimonial de la conce-
sién del servicio de transportes por parte de la recurrente, concretamen-
te varias de sus diversas lineas de transporte, una de las cuales es en la
que prestaba servicios € relevista, éste pasd a integrarse por subroga-
cién en la nueva empresa, manteniéndose en la plantilla de aquélla € ju-
bilado parcial. En esta situacién, la no contratacion por la empresa ori-
ginaria de otro trabajador para sustituir al relevado no puede
considerarse como fraudulenta pues los objetivos de fomento de empleo
fueron alcanzados, al mantener la nueva empresa el mismo puesto de
trabajo del relevista con el mismo contrato y condiciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se plantea en e presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar si, -en interpretacion laDis-
posicion Adicional 22 del Real De-
creto 1131/2002, regulador de la
jubilacion parcial y de la Seguridad
Socia de los trabajadores a tiempo

parcial-, en el supuesto de cese del
trabajador relevista en la empresa en
la sigue prestando sus servicios el
jubilado parcial, por haber sido tras-
pasado aquél a una tercera empresa
que se subroga en los derechos y
obligaciones de la anterior, y tras ta
cese no contratar la empresa origina-
ria a otro trabajador relevista, puede
0 no €l INSS acordar la devolucion

contra la empresa originaria del im-
porte de la pension jubilacion corres-
pondiente al tiempo de ausencia de
relevista, y durante el que no se coti-
z6 por él.

2.- La sentencia recurrida, -dictada
por la Sala de lo Socia del TSIMa-
drid en fecha 29-diciembre-2008 (ro-
Ilo 2893/2008), revocatoria de la de
instancia, dictada por el JS/Madrid
ndm. 10 en fecha 29-febrero-2008
(autos 1111/2007)-, en un supuesto
en € que la empresa no habia proce-
dido a contratar a otro trabajador re-
levista cuando el inicialmente con-
tratado en el momento de la
jubilacién parcial, pasd aformar par-
te de otra empresa distinta a causa de
la transmisién parcial de la conce-
sion del servicio de transportes en €l
gue venia trabajando, entiende que
existe responsabilidad empresarial
por no haber efectuado la referida
contratacion al menos durante el
tiempo que mediase hasta que €l tra-
bajador sustituido alcanzase la edad
gue le permitiera acceder ala jubila-
cién ordinaria o anticipada. Se argu-
menta en |la sentencia recurrida, en
esencia, que, en otro caso, se man-
tendria el derecho a la jubilacion
parcial de que ya disfrutaba el traba-
jador, sin obligacién alguna de la
empresa de emplear aun relevista, 1o
que es contrario al espiritu y finali-
dad de la norma, puesto que la con-
tratacion del relevista, busca fomen-
tar el empleo y que no se produzca
reduccion alguna del nivel de em-
pleo ni de ocupacion en laempresay
este fin solo se cumple si se mantie-
ne a menos € empleo completo del
jubilado parcialmente.

3.- La sentencia que invoca como
de contraste la empresa recurrente, -
dictada por la propia Sala de lo So-
cia del TSYMadrid en fecha 29-di-
ciembre-2006 (rollo 3547/2006)-, en
un supuesto de hecho andlogo relati-
vo alamismaempresa, llegaalaso-
lucién contraria, razonando que “ se

an cumplido los objetivos de fo-
mento del empleo que marca la nor-
ma, y que en modo alguno puede
apreciarse indicio de fraude porque
el relevista sigue desempefiando el
mismo trabajo pero por imperativo
legal, a existir unatransmisién de la
linea de transporte, ha sido transferi-
do a la nueva concesionaria, pero
mantiene e mismo puesto de traba-
jo, y ademas por e mismo contrato
que suscribié con TRAPSA € dia...,
con las mismas funciones, idéntica
categoriay salario y demas condicio-
nes laborales’.

4.- Concurre el requisito o presu-
puesto de contradiccion de senten-
cias necesario para viabilizar el re-
curso de casacion unificadora (art.
217 LPL), como pone de evidencia
el Ministerio Fiscal, pues ante el
mismo hecho de que € jubilado par-
cial permanezca en una empresay €l
trabajador relevista pase a otra dis-
tinta, mientras que la sentencia recu-
rrida entiende que es necesaria la
contratacién de un nuevo relevista,
la sentencia de contraste razona que
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no puede entenderse que haya habi-
do infraccion del espiritu de la nor-
mativa aplicable, puesto que los ob-
jetivos de fomento de empleo fueron
alcanzados y al mantener la nueva
empresa € mismo puesto de trabajo
con el mismo contrato y condicio-
nes, no existe fraude a guno.

5.- Como quiera que, ademés, €l
escrito a cuyo través se interpone di-
cho recurso (cita como infringidos
los arts. 3.1y 6.4 del Cédigo Civil,
12.6 y 20.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores, 10 y disposiciones adicio-
nales 12 y 22 del Real Decreto
1131/2002) cumple las condiciones
requeridas por € art. 222 del citado
Texto procesal, se esta en € caso de
entrar aresolver el fondo de lo deba-
tido sobre dicho concreto extremo.

SEGUNDO.- 1.- Lainvocada Dis-
posicion Adicional 22 del RD
1131/2002 contiene, en lo que inte-
resa a la solucion del caso, la si-
guiente regulacion:

“1. S durante la vigencia del con-
trato de relevo antes de que € trabgja
dor sustituido alcance la edad que le
permite acceder alajubilacion ordina-
ria o anticipada, se produjera € cese
del trabgjador relevista, d empresario
deberd sustituirlo por otro trabajador
en situacion de desempleo o que tu-
viese concertado con la empresa un
contrato de duracién determinada... 3.
Las nuevas contrataciones deberan ha
cerse en la modalidad de contrato de
relevo, tanto S se trata de sustituir a
relevistacomo s setrata de sustituir &
trabajador que habia reducido parcial-
mente su jornada de trabgjo. En am-
bos casos, |os nuevos contratos debe-
rén concertarse en el plazo de los
quince dias naturales siguientes a
aguel en que se haya producido el
cese... 4. En d supuesto de incumpli-
miento de las obligaciones estableci-
das en los apartados anteriores, d em-
presario debera abonar a la entidad
gestora el importe devengado de la
prestacion de jubilacion parcid desde
el momento de laextincion del contra-
to hasta que € jubilado parcia acceda
alajubilacion ordinaria o anticipada’.

2.- Lajurisprudencia unificadora, -
en especia en STS/IV 9-julio-2009
(rcud 3032/2008), en la que se en-
tiende procedente la responsabilidad
empresarial al abono a la entidad
gestora del importe proporcional de
la prestacién de jubilacion parcial
por retraso en e cumplimiento de su
deber de contratar a un relevista sus-
tituto, en caso de cese por exceden-
ciavoluntaria del trabajador relevista
anterior-, ya ha tenido ocasion de in-
terpretar la citada Disposicion Adi-
ciona 22del RD 1131/2002. Asi, ha
entendido que:

a) El apartado 1 de dicha disposi-
cion adicional 22 establece un deber
del empresario de sustitucion del tra-
bajador relevista que hubiera cesado
en el trabagjo por otro trabajador que
se encuentre en situacion de desem-
pleo o en situacion de trabajador
temporal de la mismaempresa.

b) El apartado 3 detalla el alcance
del deber anterior mediante especifi-
caciones por un lado de la modalidad
contractual de la nueva contratacion,
que ha de ser también un contrato de
relevo, y por otro lado del plazo para
Ilevarla a cabo, que no puede exce-
der de quince dias.

¢) El apartado 4 determina la con-
secuencia desfavorable del “incum-
plimiento” de las “obligaciones esta-
blecidas’ a cargo del empresario en
los apartados anteriores, que es €l
abono ala entidad gestora del impor-
te de la pensién por un periodo de
tiempo delimitado por dos fechas
precisas: la del “momento de la ex-
tincion del contrato” y la del acceso
ala“jubilacion ordinaria o anticipa-
da’ por cese en el empleo a tiempo
parcial del jubilado parcial.

3.- Por su parte, precisala STSIV
8-julio-2009 (rcud 3147/2008) que “
el citado apartado 4, calificado por
las Sentencias de anterior cita como
‘de evidente contenido sancionador
y antifraude’ constituye asimismo un
precepto regulador de la responsabi-
lidad civil que se deriva del incum-
plimiento por parte del empleador de
su obligacion de mantener a un rele-
vista durante todo €l tiempo que me-
dia entre la jubilacion parcia de uno
de sus trabajadores y la jubilacién
ordinaria, o laanticipada, de éste”.

4.- Ha destacado |a jurisprudencia
gue los preceptos transcritos de la
disposicion adicional 22 plantean nu-
merosos problemas interpretativos,
gue han de ser resueltos con ayuda
de diversos instrumentos hermenéu-
ticos; y a aguno de estos problemas
interpretativos, distinto del que ahora
nos ocupa, ha dado ya respuesta la
doctrina unificada de esta Sala del
Tribuna Supremo en sus SSTS/IV
29-may0-2008 (rcud 1900/2007), 23
-junio-2008 (rcud 2930/2007), 23-ju-
nio-2008 (rcud 2335/2007), 16-sep-
tiembre- 2008 (rcud 3719/2007) y 19-
septiembre-2008 (rcud 3804/2007),
referidas todas €ellas a determinar si
es exigible o no la responsabilidad
empresaria prevista en la citada dis-
posicién adicional en supuestos de
extincion de los contratos conexos a
tiempo parcial, el del jubilado y el
del relevista, como consecuencia de
la aprobacion de un expediente de
regulacion de empleo, llegando a la
solucion de inexistencia de responsa-
bilidad empresarial dado que “a no
existir relacion labora con el traba-
jador jubilado parcialmente tampoco
existe obligacién de contratar traba-
jador relevista, como se deduce a
‘sensu contrario’ de lo dispuesto en
el nimero 2, en donde si se mantiene
la obligacion de contratar solo cuan-
do el trabajador jubilado parcialmen-
te fuera despedido improcedente-
mente antes de cumplir la edad que
le permite acceder a la jubilacion y
no se procediera a su readmision, ya
gue la extincion de la relacion labo-
ral de este trabgjador fue autorizada
en el correspondiente expediente de
regulacion de empleo y no constitu-
ye por tanto despido improcedente,

sino una figura préxima a despido
procedente”.

5.- Existe, asimismo, una doctrina
jurisprudencial consolidada sobre la
interpretacion del término “cese re-
ferido al trabajo a los efectos de la
referida disposicion adicional, como
sintetiza la citada STS/IV 9-julio-
2009, entendiéndose que “no es ne-
cesariamente equivalente a los su-
puestos de extincion de la relacién
laboral del art. 49 ET. Puede hablar-
se también, en sentido amplio, de
cese cuando el trabajador, por su
propia voluntad, deja de prestar ser-
vicios por un tiempo méas o menos
prolongado, produciendo con su de-
cisién voluntaria, por €l periodo de
apartamiento del trabajo, una plaza
vacante en el organigrama de la em-
presa. La opcién por una interpreta-
cion extensiva, que comprenda estos
supuestos de cese temporal, o por
una interpretacion estricta, que limite
e alcance de la expresion a cese de-
finitivo, dependerd normalmente de
la finalidad de la disposicion en la
que el término aparezcd’; afadién-
dose que “en € contexto de laDA 22
RD 1131/2002 debe acogerse unain-
terpretacion amplia del término
‘cese’, que incluya los supuestos de
cese temporal por excedencia volun-
taria que constituyan un incumpli-
miento total o de larga duracion del
deber empresarial de contratacion de
un trabajador relevista’.

Se concluye, destacando la finali-
dad de esta singular figuray las con-
secuencias de su aplicabilidad al
concreto supuesto enjuiciado, que
“la institucion de la jubilacion par-
cial, indisolublemente ligada a con-
trato de relevo en nuestro ordena-
miento juridico, persigue un doble
propdsito: por una parte, facilitar la
transicion progresiva de la vida acti-
va a retiro, y por otra mantener al
mismo tiempo en beneficio de un
trabajador relevista el empleo o
puesto de trabajo parciamente va-
cante como consecuencia de la jubi-
lacion parcial. Este segundo propdsi-
to de mantenimiento del empleo
vacante no se podria alcanzar de
consentirse la excedencia voluntaria
del trabajador relevista, una situa-
cion que en el caso enjuiciado se
prolongaria por un largo tiempo de
tres afios y medio. De ahi que haya
de entenderse que el relevista que
pasa a excedente voluntario deba ser
sustituido por el empresario en el
tiempo de quince dias previsto en la
citada disposicion adicional”.

TERCERO.- 1.- Ddl andlisis de la
doctrina jurisprudencial expuesta se
deduce que una de las finalidades de
la normativa de jubilacion parcia y
contrato de relevo es la del manteni-
miento del empleo o puesto de traba-
jo parcialmente vacante como conse-
cuencia de la jubilacién parcial, que,
por ello, cuando se produce el
“cese”, en una amplia interpretacion
de tal concepto, del trabajador rele-
vista no se cumple con aquella fina-
lidad normativa de mantenimiento
de empleo de no contratarse por la

empresa a un nuevo trabajador rele-
vista, en el plazo reglamentariamente
fijado, y que € incumplimiento del
deber empresarial de contratacion de
un trabajador relevista justifica la
responsabilidad empresarial prevista
a favor de la Entidad Gestora, par-
tiendo de que dicha norma (nim. 4
Disposicién Adicional 22 RD
1131/2002) al tiempo que determina
la responsabilidad civil derivada de
tal incumplimiento, tiene un evidente
contenido sancionador y antifraude.

2.- La norma analizada, por otra
parte, a diferencia de otras modalida-
des de fomento de creacién de em-
pleo previstas legalmente, -como las
reguladas en la ahora vigente Dispo-
sicion adicional 102 ET, sobre las
cldusulas de los convenios colectivos
referidas a cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion, en la que se
dispone que dicha medida “ debera
vincularse a objetivos coherentes
con la politica de empleo expresados
en el convenio colectivo, tales como
la mejora de la estabilidad en el em-
pleo, la transformacion de contratos
temporales en indefinidos, el sosteni-
miento del empleo, la contratacion
de nuevos trabajadores o cualesquie-
ra otros que se dirijan a favorecer la
calidad del empleo”, que ha sido ob-
jeto de interpretacion en dos
SSTS/IV 22-diciembre-2008 (rcud
3460/2006 y 856/2007) dictadas en
Sala General-, no se ha articulado de
una manera genérica que luego pue-
da ser objeto de concrecion para
cumplir con unos “ objetivos cohe-
rentes con la politica de empleo”.

Por el contrario, la normativa so-
bre jubilacion parcial configura sus
objetivos, en cuanto a creacién de
empleo se refieren, de una mera mu-
cho més limitada, circunscribiéndo-
los, en principio, al ambito delacon-
creta empresa en la que el trabajador
jubilado parcial presta sus servicios e
interrelacionando de forma directa el
concreto contenido del contrato de
éste y sus vicisitudes con las de la
contratacion del trabajador relevista;
pretendiéndose que, como minimo,
el tiempo de trabajo que deja libre €l
jubilado parcial se cubra por € rele-
vista para que no se pierda nivel de
empleo en la concreta empresa, y es-
tableciéndose en base a dicha inte-
rrelacion los mecanismos de control
de la regularidad de dichas figuras
contractuales a los efectos laborales
y de seguridad social.

3.- La singularidad del supuesto
ahora enjuiciado consiste en que, por
transmisién parcial de la concesion
del servicio de transportes por parte
de la empresa de transporte de vigje-
ros demandada de una de sus diver-
sas lineas de transporte, en concreto
aquella en la que prestaba servicios
el relevista, éste pasod a integrarse
por subrogacion en la nueva empresa
a la que se cedi6 parte de la activi-
dad empresarial, calificada de suce-
sién empresarial en la sentencia re-
currida, manteniéndose en la
plantilla de la empresa originaria €l
jubilado parcia y sin que por esta Ul-



19 de mayo de 2010

tima empresa se contratara a ningiin
otro posible trabajador relevista en
sustitucién del trabajador subrogado
por la tercera empresa. Ante tal sin-
gular realidad, cabe interpretar que:

a) El originario trabgjador relevis-
ta ha consolidado su empleo en la
nueva empresa, por lo que efectiva-
mente se ha generado empleo y €l
puesto de trabajo creado se mantenia
en la fecha de los hechos enjuicia-
dos.

b) Dado que la trasmision de las
concesiones de transporte comporta
la de los medios materiales adscritos
ala mismay debe estarse a la nor-
mativa labora de subrogacion de las
relaciones de los trabajadores de la
anterior (arg. ex art. 75.4 Ley
16/1987 de 30-julio, de Ordenacién
de los Transportes terrestres, y art.
94.4 Real Decreto 1211/1990 de 28 -
septiembre, que aprueba el Regla-
mento de la Ley de Ordenacién de
Transportes Terrestres), 1o que no se
cuestiona en este litigio, la nueva
empresa se ha subrogado en todos
los derechos y obligaciones respecto
al trabajador relevista subrogado tras
la transmision de la concreta conce-
sién de linea de trasporte por la em-
presa originaria, y la subrogacién se
produce en las mismas condiciones y
presupuestos que el trabajador rele-
vista tenia en este extremo contrac-
tual en la empresa originaria e inclu-
so en las obligaciones de Seguridad
Social del empresario anterior (arg.
ex art. 44 ET redactado por Ley
12/2001 de 9-julio).

¢) Si bien formalmente ha cesado
el trabajador relevista en la empresa
originaria, su adscripcién a otra em-
presa por subrogacion no impide el
cumplimiento de la finalidad de la
norma ni evita las posibles responsa-
bilidades empresariales futuras, aun-
que con la mayor complejidad deri-
vada de la necesaria interrelacion
empresarial & estar adscritos jubila-
do parcid y relevista a distintas em-
presas; y, Sin perjuicio, en su caso,
de que de cesar al relevista en la
nueva empresa, la obligacion de con-
tratar pudiera volver a recaer sobre
la empresa originaria, 10 que ahora
no seresuelve.

d) Por Ultimo, no cabe entender que
exista una conducta fraudulenta por
parte de la empresa originaria que
justifique la aplicacién de lanorma ex
ndm. 4 de la Disposicion Adicional 22
del Real Decreto 1131/2002 que,
como ha declarado |a jurisprudencia
de esta Sala, “tiene un evidente conte-
nido sancionador y antifraude’.

4.- La aplicacion de la doctrina 'y
razonamientos expuestos a supuesto
ahora sometido a la consideracion de
la Sala, comporta entender que la
doctrina juridicamente correcta es la
mantenida en la sentencia de con-
traste, por lo que procede casar y
anular la sentencia impugnada, y re-
solviendo el debate suscitado en su-
plicacion desestimar el deigua clase
interpuesto por € INSSy laTGSSy

confirmar la sentencia de instancia
estimatoria de la demanda presenta-
da por a empresa ahora recurrente,
con devolucion del depdsito consti-
tuido para recurrir y sin imposicion
de costas (arts. 226.2 y 233.1 LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por la entidad “Trap, S.A.”,
contra la sentencia dictada por la Sala
de lo Socia del Tribuna Superior de
Justicia de Madrid en fecha 29-di-
ciembre-2008 (rollo 2893/2008), reca-
ida en e recurso de suplicacion inter-
puesto por d Ingtituto Naciona de la
Seguridad Socia y la Tesoreria Gene-
ral dela Seguridad Social, que revoca
ba la sentencia de instancia, dictada
por € Juzgado de lo Social nim. 10
de Madrid en fecha 29-febrero-2008
(autos 1111/2007), en procedimiento
seguido a instancia de la sociedad
ahora recurrente, contra el trabajador
D. Isidoro, & INSSy la TGSS. Casa-
mos y anulamos la sentencia impug-
nada, y resolviendo € debate suscita-
do en suplicacién desestimamos € de
igual clase interpuesto por € INSS'y
la TGSS y confirmamos la sentencia
de ingtancia estimatoria de lademanda
presentada por a empresa ahora recu-
rrente; con devolucion del depdsito
congtituido para recurrir y sin imposi-
cion de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, con la
certificacion y comunicacion de esta
resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamosy fir-
mamos. Aurglio Desdentado Bonete.-
Fernando Salinas Malina.- Jestis Gu-
[16n Rodriguez.- Mariano Sampedro
Corral.- Milagros Calvo Ibarlucea.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Mo-
lina hall&ndose celebrando Audien-
cia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/19308

TS Sala: 42 Sentencia 9 febrero 2010. Ponen-
te: D. Aurelio Desdentado Bonete

Fecha de efecto del re-
conocimiento del incre-
mento de una IPT

Estima el TS & recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina formulado por la entidad

EL DERECHO
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gestora demandada contra senten-
cia que declar6 el derecho de la
pensionista accionante al incre-
mento del 20% de la base regula-
dora de pension de IPT desde que
cumpliod los 55 afios de edad. Se-
fala la Sala que aunque €l incre-
mento litigioso se abona en caso
de la denominada IPT cualificada,
no es propiamente una prestacion
independiente de la que correspon-
de por la incapacidad, sino un
complemento de la misma, con re-
quisitos especificos de acceso al
MisSMO que aproximan su régimen
juridico al que es propio de una
prestacion, 1o que justifica un tra-
tamiento similar al que €l art. 43,1
LGSS establece para las prestacio-
nes, de forma que debe ser aplica-
ble la limitacion que, en relacion
con su abono, establece dicho pre-

cepto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que se
suscita en las presentes actuaciones
consiste en determinar la fecha de
efectos del incremento del 20% de la
pension de incapacidad permanente
total cuando éste se reconoce con
posterioridad a la declaracion de la
incapacidad. A la actora le fue reco-
nocida por sentencia una pensién de
incapacidad permanente total con
efectos desde el 22 de abril de 2004.
El 8 de agosto de 2006 solicito €l in-
cremento del 20% que se le concedi6
con efectos de 8 de junio de 2006,
decision contrala que reclamé la be-
neficiaria para que | os efectos del in-
cremento se aplicaran desde la fecha
del cumplimiento de los 55 afios, €l
22 de enero de 2005. La sentencia
recurrida ha accedido a esta solicitud
y frente ala misma recurre €l INSS,
aportando como sentencia de con-
traste la de esta Sala de 12 de marzo
de 2007, que en €l caso de una pen-
sionista de incapacidad permanente
que solicito el incremento el 15 de
abril de 2003 limit6 los efectos del
reconocimiento a los tres meses an-
teriores a la solicitud, aunque los 55
afos de edad se habian cumplido en
julio de 1997.

SEGUNDO.- Existe la contradic-
cion que se alegay el recurso, que
denuncia la infraccion del articulo
43.1 dela Ley General de la Seguri-
dad Social en relacion con el articulo
6 del Decreto 1646/1972, debe ser
estimado, como propone e Ministe-
rio Fiscal por 1os mismos fundamen-
tos de la sentencia de contraste, en la
que se establece que “aunque la Sala
ha sostenido que e 20% que se abo-
na en caso de la denominada incapa-
cidad permanente total cualificada
no es propiamente una prestacion in-
dependiente de la que corresponde
por la incapacidad permanente total,
sino un complemento de la misma
(sentencias de 4 de marzo de 1993 y
21 de marzo de 1994), lo cierto es
que, como sefiala la sentencia de 22
de noviembre de 1999, ese comple-
mento “tiene una cierta autonomia’

con requisitos especificos de acceso
al mismo que “aproximan su régi-
men juridico a que es propio de una
prestacion” (sentencia de 22-5-1995)
y esta autonomia justifica un trata-
miento similar a que el articulo 43.1
Ley General de la Seguridad Social
establece para las prestaciones, de
forma que debe ser aplicable lalimi-
tacion que en relacion con su abono
establece el precepto que se denun-
ciacomo infringido”. Este criterio ha
sido reiterado por las sentencias de 9
de octubre de 2008 y 25 de junio de
20009.

Debe, por tanto, casarse la senten-
cia recurrida para resolver el debate
planteado en suplicacion desestiman-
do el recurso de esta clase interpues-
to por la actora 'y confirmando la
sentencia de instancia. Todo €llo sin
imposicién de costas en este recurso,
ni en el de suplicacion.

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por e INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL, contra la sentencia de la Sala
delo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (sede en Maa-
ga), de 19 de marzo de 2009, en el
recurso de suplicacion nam.
2075/08, interpuesto frente a la sen-
tencia dictada el 30 de abril de 2.008
por e Juzgado de lo Social nim. 5
de Malaga, en los autos num.
739/07, seguidos a instancia de D2
Santiaga contra dicho recurrente y la
TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, sobre recla
macion. Casamos la sentencia recu-
rrida de la Sala de la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (sede en Médlaga), anu-
lando sus pronunciamientos, y, re-
solviendo el debate planteado en su-
plicacion, desestimamos €l recurso
de esta clase interpuesto por la acto-
ray confirmamos la sentencia de
instancia. Sin imposicién de costas
en este recurso, ni en e de suplica-
cion.

Devuélvanse las actuaciones y €l
rollo de suplicacion a la Sala de lo
Socia del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Andalucia (sede en Mala-
ga),con la certificacion y comunica
cién de estaresolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TSSala 12 Sentencia 16 febrero 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

TSSala 22 Sentencia 21 diciembre 2009.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Primacia de los derechos a la
libertad de informacion y expresion
atendiendo al contexto politico

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvié a demandado
de haber vulnerado el derecho a honor
del actor, considerando que las expre-
siones publicadas hay que encuadrar-
las dentro del contexto politico en €l
gue se producen por tratarse las partes
de personajes dedicados a la vida po-
litica y sometidos a la critica de sus
actuaciones publicas, y aunque con-
tengan dichas expresiones fuertes des-
calificaciones estéan amparadas en el
derechos alalibertad de informaciény
expresion del demandado.

2010/11507

TSSala 18 Sentencia 17 febrero 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Responsabilidad de entidad
cargadora en el transporte de
mercancia

El TS declara no haber lugar d rec. de
casacion -en la que se pretendia por la
aseguradora la devolucién por la tras-
portista de la cantidad abonada a su ase-
gurada cargadora-. Confirma la Sala la
sentencia impugnada que declaré que €
dafio en la maqguina no se habia produci-
do en lafase estrictamente maritima del
transporte, sino por haber caido dicha
méguinadel camidn que la transportaba
en d tradlado intraportuario de lamisma
a otro buque en un puerto inglés, y que
dicho dafio eraimputable ala demanda-
da por haber gecutado deficientemente
las prestaciones que, a margen de las
propias de su condicion de consignata-
ria de la naviera en el puerto espariol,
habia asumido frente a la cargadora,
como eralade preparar |os mecanismos
de sujeccion de la méguina en € punto
de origen para un transporte seguro y la
de realizar su manipulacion portuaria en
el puerto intermedio.

Autor y complice en delito contra la
salud publica

Se estima el recurso de casacion in-
terpuesto por el Ministerio Fiscal
contra sentencia absolutoria dictada
en proceso seguido por delito contra
la salud publica. El TS dicta segunda
sentencia por la que condena a los
acusados como autor y complice del
referido delito, ya que ha de tenerse
en cuenta la cantidad total imputable
a acusado; en este caso, han de su-
marse las tres aprehensiones con las
debidas correcciones para determinar
su pureza, que nos ofrece el resulta-
do referido que excede con mucho de
la “dosis minima psicoactiva’, que
es la cantidad adoptada por esta Sala,
de acuerdo con los datos proporcio-
nados por el Instituto Nacional de
Toxicologia.

2009/307277

TSSala 22 Sentencia 12 noviembre 2009.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Delito de violacion de secretos en
grado de tentativa

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia dictada en causa se-
guida a mismo por delito de violacion
de secretos. El TS dicta segunda sen-
tencia por la que establece que € deli-
to se ha cometido en grado de tentativa
gue se produce en |os casos en que los
medios utilizados, “objetivamente” va-
lorados “ex ante” y conforme a la ex-
periencia general, son abstracta y ra-
cionalmente aptos para ocasionar el
resultado tipico. Esto es lo que sucede
en el caso actual, en e que lainterven-
cién penal se justifica plenamente por-
que el autor ha decidido vulnerar €l
bien juridico tutelado, a través de una
accion inserta en la érbita del tipo y
utilizando un medio generalmente id6-
neo, ain cuando no lo haya sido en €
Caso concreto.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/11572

TS Sala 3 Seccion 4% Sentencia 16 febrero 2010.
Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Lesion de la autonomia
universitaria

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cién planteado contra la sentencia que
declaré la nulidad de diversos precep-
tos de la Orden 4789/2004, del Conse-
jero de Educacion de la Comunidad de
Madrid, por la que se establece el pro-
cedimiento y requisitos para realizar
los libramientos correspondientes a las
transferencias nominativas para gastos
de inversion de las Universidades PU-
blicas Madrilefias. La Sala considera
gue la Orden impugnada disefia “ex
novo” un modelo o sistema que con-
tradice y se opone no solo a progra-
ma de actuacion para el periodo
2003/2006 en materia de inversiones
de las Universidades Publicas de la
Comunidad de Madrid en el que se
concretan los proyectos de inversion
propuestos para la Universidades, para
su realizacion en el periodo indicado,
las previsiones de financiacién anuales
y laforma de efectuar los libramientos
en el gercicio de 2003, sino que tam-
bién lesiona la autonomia universita-
ria, garantizada constitucional mente
como derecho fundamental, e infringe,
por tanto, los arts. 79 y 81 LO 6/2001.

2010/16478

TSSala 3 Seccion 72, Sentencia 4 febrero 2010.
Ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas

Derecho a percibir el complemento
de productividad

El TS estima€l recurso de casacion in-
terpuesto por la TGSS contra los Autos
que reconocieron la extension de efec-
tos de la sentencia, en cuanto recono-
cieron el derecho del solicitante a perci-
bir el complemento de productividad,
clave 1.3, desde € 18 mayo 2001, y en
su lugar, procede reconocer su derecho
a percibir e complemento de producti-
vidad, clave 1.3, desde el 18 mayo
2002, declarando prescritas las cantida-

Madrid, 19 de mayo de 2010

des correspondientes a los periodos an-
teriores a dicha fecha, excluyendo los
meses en que yalo ha percibido.

SOCIAL

2010/11627

TSSala 4% Sentencia 20 enero 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Excepcion de cosa juzgada

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por la entidad bancaria demanda-
da contra sentencia que rechazo la ex-
cepcion de costa juzgada en autos
sobre complemento de prejubilacion.
Considera el Tribunal que el objeto de
los anteriores procesos fue el mismo,
consistente en el complemento a pagar
por la empresa por |a prejubilacion del
actor y, més concretamente, si para €
célculo de ese complemento debian
computarse, y de qué forma, las pagas
extras de beneficios.

2010/19314

TSSala 4% Sentencia 4 febrero 2010.
Ponente: D. Joaquin Samper Juan

Denegacion de complemento por
minimos

Estimael TS € rec. de casacion parala
unificacion de doctrina formulado por €
demandado INSS contra sentencia que
reconocio e derecho de la trabgjadora
autonoma accionante al complemento
por minimos de su pension de IPT. Se-
fiala la Sala que la actora no tiene dere-
cho a complemento por minimos, a no
ser beneficiaria de una IPT cualificada,
no siendo posible extender el beneficio
cuestionado a supuestos no previstos en
las normas que o regul aban.

2010/16501

TSSala4? Sentencia 20 enero 2010.
Ponente: D# M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Deses;im_ac_ién de demanda de
error judicial

Desestima @ TS la demanda sobre so-
licitud de declaracién de error judicial
interpuesta por las empresas pesgueras
codemandadas contra sentencia que
acogio6 la pretension salarial de los tra
bajadores accionantes. Explica la Sala
que el error judicial solo se configura
en el supuesto de que se advierta una
desatencion del juzgador a datos de ca-
récter indiscutible por contradecir lo
evidente o por incurrir en una aplica-
cion del Derecho fundada en normas
inexistentes o entendidas, de modo pal-
mario, fuera de su sentido o acance.



