EL DERECHO

GRUPO EDITORIAL EL DERECHO Y QUANTOR, S.L., EDIFICIO EL DERECHO, Lagasca, 45. 28001 Madrid. Teléf.: 914 23 29 00

Director: EVARISTO MOLINE

SOCIAL
2009/217616

TSSala 4% Sentencia 10 junio 2009. Ponente: D. Jordi Agusti Julia

No hay condena solidaria de la entidad aseguradora
Exclusiva responsabilidad empresa-

rial en abono de indemnizacion
derivada de suicidio de trabajador

Estima en parte el TS el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por e demandante, padre del trabajador fallecido,
contra sentencia que le denegd la indemnizacién reclamada como conse-
cuencia del suicidio de su hijo, absolviendo tanto a la empresa de seguri-
dad como a la mutua codemandadas.

Seguin la Sala, e suicidio debe considerarse como accidente no labo-
ral, pues el art.117,1 LGSS no excluye del concepto de accidente no la-
boral, al que es consecuencia de una accion voluntaria del propio afec-
tado, es decir, en este supuesto, la voluntariedad en la produccién del
siniestro no conlleva dgjar sin prestacion al padre del trabajador, aun-
que s otorgarsela sin el mayor plus de proteccién que comportaria su
consideracion como accidente de trabajo. Lo contrario, implicaria -dada
la practica imposibilidad conceptual y legal del encaje del suicidio como
enfermedad com(n- el degjar sin proteccién a los familiares del trabaja-
dor suicidado, lo que por absurdo y contrario a la finalidad de la SS ha
de ser rechazado. Sn embargo, continta el Alto Tribunal, la inclusién
del suicidio entre los supuestos indemnizables previstos en el Convenio
Colectivo Estatal para las Empresas de Seguridad, y de donde se deriva
la responsabilidad empresarial en e abono de la indemnizacion, no su-
pone la condena solidaria de la entidad aseguradora, dado que en la p6-
liza suscrita constan expresamente excluidos los accidentes provocados
intencionadamente por €l sujeto protegido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La sentencia recu-
rrida, dictada por la Sala de lo Socid
del Tribuna Superior de Justicia de
Madrid en fecha 30 de junio de
2008, en el recurso de suplicacion
ndim. 681/2008, confirma la resolu-
cién de instancia que habia desesti-
mado la demanda -interpuesta por €
padre de un trabajador, vigilante de
seguridad, que aparecié muerto en el
vestuario de los vigilantes con una
herida de bala con entrada en el es-
pacio submentoniano y salida en la
region interparietal- mediante la que

reclamaban la indemnizacion previs-
taen e convenio colectivo aplicable,
no constituyendo cuestion litigiosa
que setraté de un suicidio.

2.- Dicha indemnizacion esta pre-
vista como mejora voluntaria en €l
articulo 60 del Convenio Colectivo
Estatal para las empresas de seguri-
dad (2005 a 2008), €l cual establece
qgue: “Las Empresas afectadas por
este Convenio Colectivo suscribiran
polizas de seguro colectivo a favor
de todos y cada uno de sus trabaja-
dores para el afio 2005 por un capital
de 27.586,45 euros por muerte y de
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34.942,84 euros por incapacidad
permanente total, absolutay gran in-
validez, derivadas de accidente sea 0
no laboral, excepto los producidos
en competiciones deportivas oficia-
les de vehiculo de motor”.

3.- Consta como probado que la
empresa codemandada Securitas Es-
pafa, S.A., en la fecha del falleci-
miento del hijo de los demandantes
tenia suscrita una poliza de seguro
con la codemandada Previsora Ge-
neral Mutualidad de Prevision So-
cial, con efecto 1 de enero de 2006 y
vencimiento 1 de enero de 2007, por
accidente colectivo, siendo el niime-
ro de asegurados 11.195 y la cober-
tura la muerte por accidente, incapa-
cidad permanente absoluta y total y
la gran invalidez. Asimismo, esta
acreditado -hecho probado quinto de
la sentencia de instancia- que:

“Como riesgo excluido constan
los accidentes provocados intencio-
nadamente por el sujeto protegido”.

4.- La sentencia recurrida, rechaza
la consideracién del suicidio como
accidente no laboral o comdn, y la
infraccién denunciadas de los articu-
los117.1, 191y 192 delaLey Gene-
ral de la Seguridad Social, argumen-
tando, que el suicidio, por no ser una
causa ajena a la intencionalidad del
asegurado, no puede ser incluido en
el concepto de accidente y ello impi-
de la aplicacion de una norma que,
como la contenida en € articulo 60
del Convenio Colectivo, requiere
para su aplicacion la consecuencia
del supuesto de accidente Unicamen-
te, no de otras causas, como provo-
cador del resultado lesivo ocasiona-
do.

5.- La parte demandante recurre
en casacion para la unificacion de
doctrina, invocando como sentencia
para el contraste la dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco en fe-
cha 22 de diciembre de 1998, en €
recurso de suplicacion nam.
2177/1998. Esta sentencia se pro-
nuncia también sobre el supuesto de
un trabajador que prestaba servicios
para una empresa de seguridad, y
que fallecié por suicidio, arrojando-
se por una ventana de su domicilio.
En e momento del fallecimiento la
Aseguradora recurrente cubria en la
empresa para la que prestaba servi-
cios el fallecido el riesgo de muerte
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por accidente con una suma asegura-
da de 4.400.000 pesetas, conforme a
lo establecido en el articulo 62 del
Convenio Colectivo de Empresas de
seguridad (convenio para los afios
1997 a 2001), € cual establecia que:
“Las empresas afectadas por este
Convenio Colectivo suscribiran poli-
zas de seguro colectivo afavor de to-
dos y cada uno de sus trabajadores
por un capital de 4.400.000 pesetas
por muerte y 5.637.500 pesetas por
incapacidad permanente total, ambas
derivadas de accidente sea o no labo-
ral, excepto los producidos en com-
peticiones deportivas oficiales de ve-
hiculo de motor.” En este caso, la
pdliza contenia una clausula explici-
ta que excluia €l suicidio de su co-
bertura.

La Sala de suplicacién destaca que
la jurisprudencia viene calificando
como “accidente”, con independen-
cia de que luego merecieran o no €
calificativo de laboral, |os supuestos
de suicidio, de modo que si € Con-
venio Colectivo no excluye los suici-
dios de la cobertura por accidente,
deben incluirse las muertes por suici-
dio en el concepto de accidente, y
gue si bien la aseguradora excluyo la
cobertura del supuesto, el empresa-
rio, sin embargo, se halla obligado
por lo pactado.

6.- A juicio de la Sala, y tal como
sefiala el Ministerio Fiscal en su pre-
ceptivo informe, concurre el requisi-
to de la contradiccion entre senten-
cias que exige €l articulo 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral. En
efecto, si bien |as respectivas polizas
no se redactan exactamente igua -ya
gue la de la sentencia recurrida ex-
cluye los accidentes por intencion
del sujeto y la de contraste excluia
expresamente el suicidio-, € resulta-
do es el mismo y en todo caso, sien-
do préacticamente idéntico el tenor li-
teral de los convenios en cuestion, la
cuestion debatida se centra en deter-
minar si el suicidio es una contin-
gencia incluida en el seguro colecti-
VO previsto en el convenio, llegando
a este respecto las sentencias compa-
radas a conclusiones contrarias.

SEGUNDO.- 1.- En el recurso,
aceptando expresamente que en el
presente caso el fallecimiento por
suicidio no tiene la consideracion de
accidente de trabajo, la parte recu-
rrente sostiene -con cita del articulo
117.1 de la Ley General de la Segu-
ridad Socia y distintas resoluciones
judiciales que menciona-, que ha de
considerarse como accidente no la-
boral, y por tanto incluido en la me-
jora voluntaria que establece € arti-
culo 60 del repetido Convenio

Colectivo estatal para las empresas
de seguridad.

2.- Con carécter previo, conviene
precisar que la doctrina de esta Sala
con respecto a las mejoras volunta-
rias de la Seguridad Social pactadas
en convenio colectivo, que integran
la Seguridad Social complementaria
a la que hace referencia el articulo
41 de nuestra Constitucién, puede
resumirse con la sentencia de 26 de
junio de 2003 (rec. 4518/2002) -que
cita otras anteriores como las de 10
de julio de 1995 (rec. 2739/1994) y
15 de marzo de 2002 (rec.
4633/2000)-, en el sentido de que:
“las definiciones de los riesgos y
contingencias en las mejoras de Se-
guridad Social instrumentadas como
seguros de grupo han de ser, en prin-
cipio, las precisadas en estos Ulti-
mos, si bien en caso de silencio u os-
curidad sobre los riesgos o
contingencias protegidos deben ser
tenidos en cuenta los conceptos de
los mismos fijados en el sistema de
la Seguridad Social basica’. En
suma, utilizando ahora las palabras
de la también citada sentencia de 10
de julio de 1995, “la interpretacién
debe atenerse aindagar la real inten-
cion de las partes’. En su consecuen-
cia, y dado que € precepto conven-
cional en cuestién se refiere al
accidente “sea 0 no laboral”, procede
examinar si el suicidio -descartado
expresamente por el recurrente que
en el presente caso tenga la conside-
racion de accidente de trabajo- puede
considerarse desde la perspectiva de
la Seguridad Socia como accidente
no laboral.

3.- Desde dicha perspectivay a
efectos de precisar el concepto de
accidente no laboral, puede traerse a
colacion, en primer lugar, la senten-
cia de esta Sala de fecha 30 de abril
de 2001 (rec. 2575/2000), la cua en-
tendié que € fallecimiento de un tra-
bajador por causa de un infarto de
miocardio, cuando practicaba el de-
porte de montafiismo no puede tener
la consideracion de accidente no la
boral.

Analizando la infraccion que se
denunciaba del articulo 117.1, en re-
lacion con € articulo 124.4 delaLey
Genera de la Seguridad Social de
30 dejunio de 1994, €l tercero de los
fundamentos juridicos de dicha sen-
tencia, razonaba la Sala que: “El pri-
mero (art. 117.1) considera accidente
no laboral “el que, conforme alo es-
tablecido en el art. 115, no tenga €l
caracter de accidente de trabajo”.
Sostiénese, en definitiva, que si el
infarto de miocardio es accidente de
trabgjo conforme al art. 115, cuando

viene desencadenado por € trabajo,
también debe considerarse como ac-
cidente no laboral cuando se produce
como consecuencia de un esfuerzo
extrafio a trabgjo, y en consecuencia
la exigencia de un periodo de cotiza-
cién en este caso, vulneralo dispues-
toen el art. 124.4 y €l derecho alas
prestaciones de seguridad social que
reconoce el precepto. Esta argumen-
tacion no puede aceptarse, porque ni
laremision del art. 117.1 delaLGSS
opera sobre todo € marco de defini-
cién del accidente de trabgjo del art.
115, ni cabe entender que haya sido
la intencion del legislador establecer
una asimilacion como la que sostiene
el recurrente, entre el accidente de
trabajo y el accidente no laboral.
Hay que subrayar que €l repetido art.
117.1 tiene por accidente no laboral
el que no sea accidente de trabgjo, lo
gue equivale a decir que el ingre-
diente de “accidente”, en sentido
propio, siempre es indispensable; o
sea, la norma evidencia que s6lo
otorga la condicién de accidente no
laboral a accidente propiamente di-
cho, y no a las lesiones corporales
producidas por otras causas, como
las que se relacionan en el nim. 2
del art. 115y, en especid, las enfer-
medades que se mencionan en los
apartados €), f) y g), como tampoco
tiene sentido respecto del accidente
no laboral la presuncién que estable-
ce el nim. 3 o algunas de las restric-
ciones o aclaraciones de los nimeros
3y 4. El art. 117.1 LGSS no mencio-
na en ningn momento la lesion cor-
poral y aunque se refiere se al art.
115 lo hace para excluir de su &mbi-
to todo lo que se comprende en esa
dltima norma.

Es una referencia excluyente, que
saca fuera del area de la accién del
art. 117.1 todo lo que se comprende
en aquel otro precepto. Desde luego,
hay unalesion en el accidente no la
boral, como la hay en el accidente de
trabgjo o en la enfermedad, comdn o
profesional, pues lesion, segin el
Diccionario de la Real Academia, es
“dafio o detrimento corporal causado
por herida, golpe o enfermedad”,
pero lo que caracteriza la nocion de
accidente no laboral, frente a la en-
fermedad comun, no es lalesion que
es elemento coincidente en ambos
conceptos, sino el ser un accidente,
es decir, una accion subita, violenta
y externa, como recuerda, plasman-
do una larga tradicion conceptual, €l
art. 100 de la Ley 50/1980, de 8 oc-
tubre, de Contrato de Seguro. Estas
caracteristicas no se cumplen en el
caso del infarto, a menos en la in-
mensa mayoria de los casos, donde
Se cuenta con una previa enfermedad
cardiaca; ni e esfuerzo derivado del

gercicio del deporte puede, en rigor,
considerarse como accién exterior y
violenta, en las circunstancias que
constan en el relato factico. Se trata
de una actividad que se realiza por la
propia voluntad del interesado, quien
lalleva a cabo con su propio cuerpo.
Es cierto que la jurisprudencia de
forma constante ha venido califican-
do de accidente de trabgjo los infar-
tos de miocardio (o enfermedades si-
milares en cuanto al modo stibito de
manifestarse) que se producen cuan-
do la persona que los sufre se en-
cuentra en el tiempo y lugar de su
trabajo. Pero no pude olvidarse que,
al menos la gran mayoria de esos
pronunciamientos, se llega a tal con-
clusion, no por €l hecho de conside-
rar que infarto es un accidente en si
mismo, sino porque lo consideran in-
cluido como una enfermedad de tra-
bajo, en el sentido amplio que ha ve-
nido a retener €l art. 115, en varios
apartados de su nim. 2. Pero € crite-
rio no puede extenderse a la distin-
cion entre accidente no laboral y en-
fermedad comdn, que no responde a
la finalidad de establecer una cone-
Xion entre lalesion corpora y € tra-
bajo, sino a distinguir en términos
que valoran la prevision entre lesio-
nes debidas a acciones violentas de
caréacter stbito y externo y procesos
gue actlian de forma internay por lo
general através de un progresivo de-
terioro del organismo. Reflexiones
que confirma el propio art. 117, en
su nim. 2, cuando establece que
constituyen enfermedad comun las
“alteraciones de la salud” que no
tengan la condicion de accidentes de
trabajo, conforme a art. 115.2, en
sus apartados €/, f/ y g/; es decir, se
subraya la presencia en €l citado art.
115 de enfermedades, segun su letra,
ademés entendida extensivamente
por la jurisprudencia cuando se
cuenta con un enlace, a menos le-
galmente presumido, con la activi-
dad labora.”

4.- Igualmente conviene hacer re-
ferencia a las sentencias de esta Sala
de 22 de octubre de 1999 (rec.
35/1999) y 27 de noviembre de 2002
(rec. 509/2002), y con ellas -abstrac-
cion hecha de los casos concretos
que la suscitaron (muerte por sobre-
dosis) aladoctrina de la Sala a res-
pecto. En estas sentencias a efectos
de diferenciar €l accidente no laboral
de la enfermedad comun, recuerdan
que “acerca de esta cuestion ya exis-
te doctrina unificada por esta Sala
como puede apreciarse en la senten-
cia de 27 de mayo de 1998 (Rec.
2460/1997), en la cual, partiendo de
una antigua y continuada distincion
jurisprudencia entre lo que es acci-
dente y lo que es enfermedad -en
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sentencias que alcanzan desde la
STS de 17 de junio de 1903 a las
SSTS de 2 de junio de 1994 y 25 de
enero de 1995 -, lleg6 a la conclu-
sion de que deben considerarse cau-
sados por accidente todos aquellos
eventos en los que € causante no fa-
Ilecié como consecuencia de un de-
terioro psico-fisico desarrollado de
forma paulatina que pudiera derivar
naturalmente de su acreditada Situa-
cion patoldgica previa de drogadic-
cion (en cuyo caso estariamos ante
un supuesto de enfermedad), sino
que la causa del ébito, repentino e
imprevisto fue directamente produci-
do por una concreta causa externa
como puede ser la ingestion de una
droga que por circunstancias de ex-
ceso de cantidad o defecto de calidad
provoca una reaccion inusual en el
organismo que conduce a la muerte
del afectado”.

5.- A tenor de dicha doctrina, el
accidente no laboral se caracteriza,
frente a la enfermedad, en que € ac-
cidente se produce por una accion
stbita, violenta y externa, mientras
gue la enfermedad supone un dete-
rioro psico-fisico desarrollado de
forma paulatina, que no obedece a
una accion subita y violenta. En su
consecuencia cuando la causa del
6hito, repentino fuera directamente
producido por una causa externa, no
por un deterioro psico-fisico, desa-
rrollado de forma paulatina, estamos
en presencia de un accidente no la-
boral. Si ello es asi, sin duda que €l
suicidio puede ser considerado como
accidente no laboral, pues €l articulo
117.1 de la Ley General de la Segu-
ridad Social, que lo define, delimi-
tandolo negativamente en relacion a
las contingencias profesionales, no
excluye del concepto de accidente no
laboral, a que es consecuencia de
una accion voluntaria del propio
afectado, a diferencia con lo que su-
cede en € articulo 115.4 b), con res-
pecto a accidente de trabgjo, a ex-
cluir el causado por el propio
trabajador, ya sea por dolo o por im-
prudencia temeraria. O dicho de otra
manera, en este supuesto, la volunta-
riedad en la produccion del siniestro
no conlleva dejar sin prestacion al
trabajador, 0 en su caso, a sus fami-
liares, pero s otorgarsela sin el ma-
yor plus de proteccion que compor-
taria su consideracion como
accidente de trabajo. Entender o
contrario, implicaria -dada la practi-
ca imposibilidad conceptual y legal
del encaje del suicidio como enfer-
medad comun- el dejar sin protec-
cion a los familiares del trabajador
suicidado, lo que por absurdo y con-
trario a la finalidad de la Seguridad
Socia hade ser rechazado.

6.- Esta es también, la solucion
gue desde la perspectiva de la Segu-
ridad Social viene dando € Instituto
Nacional de la Seguridad Socia ala
problemética de la inclusion del sui-
cidio entre las contingencias protegi-
das por e Sistema, segln se despren-
de de la Resolucién de 22 de
septiembre de 1976, de la Direccion
General de Ordenacion y Asistencia

Sanitaria de la Seguridad Social.
Esta resolucion, rechazando expresa-
mente la calificacion del suicidio
como enfermedad comUn, sostiene el
criterio de considerar el suicidio
como accidente no laboral, salvo su
posible determinaciéon como acci-
dente de trabajo o que se hubiera
producido con laintencion de conse-
guir una determinada prestacion, o
gue no se presume, no existiendo en
el presente caso € menor atisbo so-
bre dicha posibilidad.

TERCERO.- 1.- Ahora bien, con
la conclusion a la que llegamos de
que dentro de la cobertura del articu-
lo 60 del Convenio Colectivo Estatal
para las Empresas de Seguridad se
incluye el supuesto de suicidio, y de
la que se deriva la responsabilidad
empresarial, no puede sostenerse en
el presente caso la condena solidaria
de la entidad aseguradora con la em-
presa demandada que interesa la par-
te recurrente. En efecto, ya se ha di-
cho que esta acreditado, al constar
como hecho probado, que en la pdli-
za de seguro suscrita, figura como
riesgo excluido |os accidentes provo-
cados intencionadamente por €l suje-
to protegido, y hay que destacar asi-
mismo, que en el fundamento de
derecho tercero de la sentencia de
instancia, se dice que a contestar la
parte actora a la excepcion de falta
de legitimacion pasiva aducida por la
entidad aseguradora, “manifesté que
la responsabilidad debe recaer sobre
la empresa toda vez que en la pdliza
consta que gqueda excluido el suici-
dio”.

2.- En este sentido, la sentencia de
esta Sala de 31 de enero de 2006
(rec. 4617/2004), recordaba que “la
doctrina de la Sala esta ya unificada
por la sentencia de 13 de mayo de
2004 (rec. 2070/2003), en la que en
un supuesto muy semejante al que
aqui se debate se dijo que no hay
gue confundir “las obligaciones que
nacen del convenio colectivo y vin-
culan a la empresa y sus trabajado-
res, con las que dimanan del contra-
to de seguro. El convenio impone,
en efecto, ala empresa la obligacion
de concertar un seguro que cubra to-
das las contingencias que se enume-
ran”’. Pero, como sefiala también la
sentencia citada, “ello no le impide,
en uso de la libertad contractual que
le reconoce €l articulo 1.255 del C6-
digo Civil, incumplir ese mandato y
formalizar con la compafiia asegura-
dora un contrato que dispense menor
o distinta proteccién de la pactada
en el Convenio, sin perjuicio de que
en tal caso, sealapropiaempresadi-
rectamente la que deba responder
ante sus trabajadores. La empresa no
puede pretender que se amplien los
términos del contrato de seguro pac-
tado para dar cobertura, en contra de
lo previsto en el articulo 1283 del
Cédigo Civil, a una contingencia
gue no quiso asegurar. Lo contrario
-contintia diciendo la sentencia cita-
da- seria romper el sinalagma con-
tractual sin causa justificativa algu-
na, pues, en expresion de la
sentencia de 19 de enero de 1987,
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“la obligacion de pagar la indemni-
zacion o capital convenido es la
contraprestacion a cargo de la ase-
guradora que se corresponde con €l
pago de la prima convenida que ha
de satisfacer el asegurado, calculada
actuarialmente para que haya la ne-
cesaria proporcionalidad entre este
pago, de tracto sucesivo y aquel
abono, en un solo acto cuando se dé
realmente el riesgo cuyo acaeci-
miento se asegure”.

Si las previsiones del contrato de
seguro fueran oscuras, podria recu-
rrirse, para interpretarlas, al conve-
nio o alas normas de Seguridad So-
cial, como declar6 la Sala en

"La Sala de suplicacion
destaca quela
jurisprudencia viene
calificando como
“accidente” , con
independencia de que
luego merecieran o no el
calificativo de laboral,
los supuestos de
suicidio, de modo que si
el Convenio Colectivo
no excluye los suicidios
de la cobertura por
accidente, deben
incluirse las muertes por
suicidio en &l concepto
de accidente, y que si
bien la aseguradora
excluyo la cobertura del
supuesto, el empresario,
sin embargo, se halla
obligado por lo
pactado.”

algunos casos. Pero ese criterio no
es aplicable a casos en que los tér-
minos de los contratos de seguro son
claros y no dejan duda sobre la in-
tencion de los contratantes, ya que
entonces habra que estar a sentido
literal de sus clausulas, siguiendo €l
primer canon de interpretacién del
articulo 1281 del Cdédigo Civil. El
empresario puede suscribir el con-
trato de seguro en los términos del
convenio o en otros distintos, de-
biendo afrontar las correspondientes
responsabilidades si no se gjusta a
esos términos; responsabilidades
gue no pueden desplazarse a la ase-
guradora, que ni esta obligada por €l
convenio, ni tiene tampoco obliga-

cion de gjustar lapdlizaalo previsto
end”.

CUARTO.- Los razonamientos
precedentes conllevan la estimacién
parcial del recurso para la unifica-
cion de doctrina planteado por € le-
gal representante del demandante, lo
que comporta la necesidad de casar y
anular la en parte la sentencia recu-
rrida y resolver el debate planteado
en suplicacion estimando asimismo
en parte el de tal clase interpuesto en
su dia por dicho demandante, para
declarar responsable del pago de la
indemnizacién reclamada de
28.138,18 euros a la empresa deman-
dada, confirmando la absolucion de
la entidad aseguradora codemanda-
da, y sin que proceda pronuncia-
miento sobre costas.

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

FALLO

Estimamos en parte el recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por el Letrado D.
Manuel Campomanes Sanchis, en la
representacion que ostenta de D.
Bernabé, contra la sentencia de la
Sala de lo Socia del Tribuna Supe-
rior de Justicia de Madrid de 30 de
junio de 2008, en € recurso de supli-
cacion nim. 681/2008, formulado
frente a la sentencia dictada € 9 de
octubre de 2007 por el Juzgado de lo
Social nim. 32 de los de Madrid, en
los autos nim. 572/2007, seguidos a
instancia de dicho recurrente contra
la empresa Securitas Seguridad Es-
pafia, S.A. y Previsora Genera Mu-
tualidad de Prevision Social, sobre
indemnizacién. Casamosy anulamos
en parte la sentencia recurrida y re-
solviendo €l debate planteado en su-
plicacién, estimamos asimismo en
parte el de tal clase interpuesto en su
diapor el demandante, condenando a
la empresa demandada Securitas Se-
guridad Espafia, S.A. a hacer efecti-
va al demandante la cantidad de
veintiocho mil ciento treinta 'y ocho
euros (28.138,18 euros), confirman-
do la absolucion de la entidad asegu-
radora codemandada. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cig, con la certificacion y comunica
cion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jordi Agusti Julia.- José Luis
Gilolmo LOpez.- Luis Fernando de
Castro Fernandez.- Rosa Maria Viro-
les Pifiol.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jordi Agusti Julia ha-
Ilandose celebrando Audiencia Pu-
blica la Sala de lo Socia del Tribu-
nal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.



EL DERECHO

2 dediciembre de 2009

2009/217620

TS Sala 47 Sentencia 8 julio 2009. Ponente:
D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Durante e tiempo en que e empre-
sario no contratd arelevista

Reintegro a Entidad
Gestora de cantidades
abonadas por presta-
cion por jubilacion
parcial

Desestima e TS el recurso de
casacion para la unificacién de
doctrina interpuesto por el banco
demandante frente a sentencia que
declaré su responsabilidad por los
importes abonados al jubilado
parcial correspondientes al tiempo
gue medio entre el dia en el que
dio de baja en la SSa la relevista
gue cesd y aquél en el que contratd
a una nueva.

Seguin la Sala, € recurrente es-
taba obligado, debido a la jubila-
cion parcial de un empleado suyo,
a cubrir en parte esta vacante con
un contrato de relevo, de forma
que cuando la primera relevista
solicitd excedencia voluntaria, dis-
ponia de un plazo de 15 dias para
contratar a otro relevista, o que
no hizo hasta unos dos afios des-
pués, de forma que, al incumplir la
obligacion impuesta, debe reinte-
grar a la Entidad Gestora las can-
tidades que durante ese periodo
aboné como prestacion por jubila-
cién parcial del empleado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion para la unificacién de
doctrina tiene por objeto la interpre-
tacion que proceda otorgar al aparta
do 1, enrelacion con €l 3y €l 4, de
la Disposiciéon Adicional (DA) Se-
gunda del Real Decreto (RD)
1131/2002 de 31 de octubre, que es-
tablecen:

“1. Si durante la vigencia del con-
trato de relevo, antes de que el traba-
jador sustituido alcance la edad que
le permite acceder alajubilacién or-
dinaria o anticipada, se produjera el
cese del trabajador relevista, el em-
presario deberd sustituirlo por otro
trabajador en situacion de desempleo
0 que tuviese concertado con la em-
presa un contrato de duracién deter-
minada’.

“3.Las nuevas contrataciones de-
beran hacerse en la modalidad de
contrato de relevo, tanto si se trata
de sustituir al relevista como si se
trata de sustituir al trabajador que
habia reducido parcialmente su jor-
nada de trabajo.- En ambos casos,
los nuevos contratos deberan concer-
tarse en el plazo de los quince dias

naturales siguientes a aquel en que
se haya producido el cese o, en su
caso, la decision de no readmisién
tras la declaracién de improcedencia
del despido...”

“4. En el supuesto de incumpli-
miento de las obligaciones establ eci-
das en los apartados anteriores, €l
empresario debera abonar a la enti-
dad gestora el importe devengado de
la prestacion de jubilacién parcial
desde el momento de la extincion del
contrato hasta que el jubilado parcial
acceda ala jubilacién ordinaria o an-
ticipada’.

El relato de hechos probados de la
resolucion de instancia, plenamente
acogido por la recurrida, ha quedado
literalmente reflgjado en e lugar co-
rrespondiente de la presente, y a €l
nos remitimos. Simplemente interesa
destacar aqui que un trabajador al
servicio de “Bilbao Bizkaia Kutxa’
(BBK) se jubil6 parcialmente el 1 de
julio de 2003 en el porcentaje del
85%, y dicha empresa suscribié un
contrato de relevo, desde esa misma
fecha, con una determinada trabaja-
dora. Esta solicité excedencia volun-
taria ainiciar e 1 de junio de 2005
para realizar estudios universitarios
durante dos afios, concediéndosele
dicha excedencia, y cursando BBK
su baja en la Seguridad Socia con
fecha 31 de agosto de 2005, sin que
conste la contratacién de ningdn otro
trabajador relevista hasta el 22 de ju-
nio de 2007; el contrato de esta se-
gunda relevista expir6 €l 11 de sep-
tiembre de 2007 como consecuencia
de haberse incorporado, tras su exce-
dencia, la primeramente aludida.

La Entidad Gestora declaré la res-
ponsabilidad de BBK por los impor-
tes abonados a jubilado parcia en €l
periodo comprendido entre el 1 de
septiembre de 2005 y € 21 de junio
de 2007. Contra esta resolucion in-
terpuso demanda dicha empresa,
siéndole desestimada, tanto en lains-
tancia como en sede de suplicacién,
en esta Ultima por la Sentencia dicta-
da el dia 15 de julio de 2008 por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco, con
base en entender que desde “el cese”
delaprimerarelevista, operado el 31
de agosto de 2005, hasta la incorpo-
racion de la segunda, que tuvo lugar
el 22 de junio de 2007, habian trans-
currido més de los 15 dias que con-
fiere el apartado 3 (parrafo segundo)
de la DA Segunda del RD
1131/2002, por lo que a la empresa
alcanzaba la responsabilidad que,
para estos casos, establece el aparta-
do 4 delacitada DA.

SEGUNDO.- Contra |la resefiada
Sentencia hainterpuesto BBK el pre-
sente recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, denunciando
como infringida la DA Segunda del
RD 1131/2002 de 31 de octubre, en
relacion con el art. 166 delalLey Ge-
neral de la Seguridad Socia (LGSS).

Aporta la recurrente para el con-
traste la Sentencia dictada el dia 3 de

abril de 2007 por la homénima Sala
y Tribunal de Navarra, que era ya
firme al recaer larecurrida. Dichare-
solucion referencial enjuicio el su-
puesto de un trabajador de la empre-
sa “Asmovil, S.A.” que se jubil6
parcialmente el 17 de marzo de 2003
al amparo del RD 1131/2002 de 31
de octubre, formalizando la empresa
un contrato de relevo; pero el rele-
vista solicitd el 1 de septiembre de
2004 pasar a situacion de excedencia
voluntaria (dandosele de baja en la
Seguridad Social), situacion ésta que
se habria prolongado hasta el 30 de
noviembre de 2004; pero € relevista
comunico a la empresa que cesaba
en la relacion laboral por propia vo-
luntad el 15 de octubre, por lo que
con fecha 18 de ese mismo mes la
empleadora contraté a un nuevo rele-
vista

El Instituto Nacional de la Seguri-
dad Socia (INSS) decidi6 reclamar a
la empresa el importe de la pension
de jubilacion correspondiente al pe-
riodo durante el que no habia existi-
do relevista. Formulada la corres-
pondiente demanda frente a la
resolucion del INSS, en este caso la
Sala decidié exonerar a la empresa
de toda responsabilidad, por enten-
der que el pase del primer relevistaa
situacién de excedencia voluntaria
no era congtitutivo del “cese” al que
se refiere la DA Segunda.l del RD
1131/2002, pues, en opinion del Tri-
bunal, tal cese Unicamente lo consti-
tuye la finalizacion del contrato de
trabajo por alguna de las causas pre-
vistas en el art. 49 y siguientes del
Estatuto de los Trabgjadores (ET),
pero no la excedencia voluntaria,
gue Unicamente da lugar a su sus-
pension (arts. 45y 46).

Lo relatado pone de manifiesto
gue -tal como nadie ha puesto en
duda- las dos resoluciones en presen-
cia ostentan la condicion legal de
contradictorias, porque entre ellas
concurren todas las identidades (he-
chos, peticiones y causas de pedir y
de resolver) contempladas por € art.
217 de la Ley de Procedimiento La-
boral (LPL), pese a lo cual, en cada
caso recayeron decisiones de signo
divergente.

Procede, pues, entrar en €l trata-
miento y decision del fondo del re-
curso, toda vez que, ademas, € escri-
to en el que dicho recurso se
interpuso se agjusta a las prevencio-
nes del art. 222 del citado Texto pro-
cesal.

TERCERO.- Tanto el art. 166 de
la LGSS como €l art. 12.6 del ET,
modificados por la Ley 24/2001 de
27 de diciembre, de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden So-
cia, (y nuevamente modificados por
la Ley 40/2007 de 4 de diciembre,
aun cuando ésta Ultima no resulte
aqui aplicable, por razén de tempo-
ralidad), constituyen medidas de fo-
mento del empleo y de flexibiliza-
cion de la jubilacion, tratando por
una parte, de conceder a los trabgja
dores la posibilidad de jubilarse de

manera parcial antes del cumpli-
miento de la edad considerada como
de jubilacion ordinaria, y por otrade
conseguir que el puesto dejado va-
cante -en parte- por €l trabajador que
se jubile anticipadamente quede
constantemente cubierto por otro tra-
bajador -denominado “relevista’-
mediante la suscripcion, por parte de
éste Ultimo y de la empresa, de un
contrato denominado de relevo.

Y alos fines de la primera de las
citadas Leyes responde la publica-
cién del RD 1131/2002 de 31 de oc-
tubre, sefialldndose en la Exposicion
de motivos de éste que “la nueva re-
gulacion del contrato de relevo, en
relacion con la jubilacion parcial, se
inserta dentro del propésito de intro-
ducir una mayor flexibilidad en el
acceso a la jubilacion”; pero ello no
significa en modo aguno que la em-
pleadora del jubilado parcialmente y
menor de 65 afos pueda escudarse
en esta circunstancia para no ocupar,
mediante el contrato de relevo, el
puesto de trabajo (o la parte de él)
que ha venido a desocupar € jubila-
do parcial. Y asi se deduce clara-
mente del art. 9 de dicho RD (que
suministra el concepto de jubilacion
parcial), en relacion con el dltimo
parrafo del art. 10, que Unicamente
permite prescindir del contrato de re-
levo en el caso de que el jubilado
parcial tenga ya cumplida la edad
real - esto es, sin bonificaciones- de
65 afos, pero no cuando no hayalle-
gado aacanzarla.

Precisamente por €llo, la DA Se-
gunda del RD 1131/2002 establece
la necesidad de mantener el contrato
de relevo durante todo €l tiempo por
el que se prolongue la jubilacién par-
cial del menor de 65 afios, estable-
ciendo (apartado 1) que, si cesa el
relevista, éste debera ser sustituido
por otro; sustitucién ésta que debera
llevarse a cabo en un plazo maximo
de 15 dias siguientes a cese (aparta-
do 3), y que si se incumplen estas
obligaciones, el empresario debera
abonar a la Entidad Gestora el im-
porte devengado de la prestacion de
jubilacién parcia (apartado 4).

CUARTO.- Procede, a continua-
cién, referirnos ya al alcance que
debe atribuirse a la expresion “se
produjera el cese del trabajador rele-
vista’, empleada por €l apartado 1 de
la tan citada DA Segunda del RD
1131/2002, comenzando por su in-
terpretacion literal, primero de los
medios hermenéuticos a los que re-
mite €l art. 3.2 del Cadigo Civil. Y a
este respecto, acudiendo -tal como
acertadamente sefiala el Ministerio
Fiscal- al Diccionario de la Real
Academiade laLengua, se comprue-
ba que éste atribuye ala palabra “ce-
sar” dos acepciones cuando se refie-
re a personas, a saber: “dejar de
desempefiar algin empleo o cargo”,
y “dejar de hacer lo que se esta ha-
ciendo”, de ninguna de cuyas acep-
ciones puede colegirse que €l cese a
que se refiere el RD de referencia
signifique o lleve aparejada la idea
de la terminacién o extincién del
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contrato de relevo, pues a no hacer
ninguna distincién ni puntualizacién
la norma, habré& de considerarse
congtitutivo de cese cualquier hecho
gue suponga dejar de hacer €l rele-
vista aquéllo que estaba haciendo,
tanto si es de manera definitiva
como si es de forma simplemente
temporal, con tal de que esta situa-
cién de cesacion en su cometido se
prolongue por més de los 15 dias que
el apartado 3 establece. Ello aparte
de que tampoco |a excedencia volun-
taria supone necesariamente una
mera suspension del contrato de tra
bajo, sino que a menudo da lugar a
una verdadera extincion, toda vez
que, segun resolvid nuestra Senten-
cia de 25 de octubre de 2000
(rec.3606/98), votada en Sala Gene-
ral, esta modalidad de excedencia -a
diferencia de lo que sucede con la
forzosa- Unicamente confiere a tra-
bajador derecho a ocupar con prefe-
rencia la primera vacante que se pro-
duzca en la empresa, pero solo s tal
vacante se produce, sin que compor-
te derecho a reserva del puesto de
trabgjo.

QUINTO.- Llegados a este punto,
resulta ahora preciso hacer referen-
ciaa apartado 4 (antes transcrito) de
laDA 22del RD 1131/2002, confor-
me a cua haimpuesto €l INSS ala
empresa la responsabilidad que aqui
se debate.

Del citado precepto ha tenido oca-
sion de ocuparse esta Sala en las
Sentencias de 29 de mayo de 2008
(rec. 1900/2007), 23 de junio de
2008 (rec. 2930/2007) y 16 de sep-
tiembre de 2008 (rec. 3719/2007),
gue serefieren todas ellas asi es exi-
gible 0 no la responsabilidad empre-
sarial prevista en la DA 22 RD
1131/2002 en supuestos de extincion
de los contratos conexos a tiempo
parcial, el del jubilado y € del rele-
vista, como consecuencia de la apro-
bacién de un expediente de regula-
cion de empleo (ERE). La posicion
acogida en estas Sentencias sobre €l
problema sefialado es que nos encon-
tramos ante una norma “de evidente
contenido sancionador y antifraude”,
premisa jurisprudencial que condujo,
junto con otras consideraciones (ex-
tinguido €l contrato del jubilado par-
cial, ya no habia trabajador alguno al
que relevar), ala exclusién en aque-
Ilos casos de la responsabilidad em-
presarial. Pero €l litigio que ahora se
nos plantea es distinto, por cuanto
aqui se trata de que €l contrato del
trabajador jubilado parcial sigue vi-
gentey, tras el cese del relevista, no
se contrata a otro relevista hasta pa-
sados mas de dos afios a partir de de
dicho cese, situacion factica ésta que
es precisamente la descrita en el
apartado 4 de la DA 22 del RD
1131/2002.

El citado apartado 4, calificado
por las Sentencias de anterior cita
como “de evidente contenido sancio-
nador y antifraude” constituye asi-
mismo un precepto regulador de la
responsabilidad civil que se deriva
del incumplimiento por parte del em-

pleador de su obligacion de mante-
ner a un relevista durante todo el
tiempo que media entre la jubilacion
parcia de uno de sus trabajadores y
la jubilacién ordinaria, o la anticipa-
da, de éste. Y, como es logico, la
responsabilidad que la norma con-
templa es la correspondiente al in-
cumplimiento total de la antedicha
obligacion, esto es, ausencia de rele-
vista durante todo €l tiempo que me-
diaentre el cese del anterior y el mo-
mento en el que tenga lugar la
jubilacion ordinaria o anticipada del
jubilado parcial. Por ello, ala hora
de interpretar y aplicar este precepto,
no puede prescindirse de la contem-
placion del grado de incumplimien-
to, en el caso concreto, de la obliga-
cién ala que nos estamos refiriendo.
De tal manera que, si el incumpli-
miento hubiere sido € que antes he-
mos calificado de total, la responsa-
bilidad derivada del mismo habra de
exigirse en toda la extension regla-
mentariamente prevista; pero si tal
incumplimiento fuera meramente
parcia (falta de contratacion de un
nuevo relevista durante méas de 15
dias a partir del cese del anterior,
pero por un periodo concreto que sea
menor de aguél en € que deba pro-
ducirse la jubilacion total o anticipa-
da del jubilado parcidl), en ese caso
la responsabilidad del empleador de-
bera atemperarse para ser exigida en
forma proporcional a la entidad del
incumplimiento.

En el presente supuesto, el INSS
ha interpretado de manera correcta la
norma objeto de andlisis, pues ha he-
cho un uso ponderado de la facultad
gue dicha norma le confiere, a exi-
gir a la empresa incumplidora una
responsabilidad que resulta propor-
cionada con la entidad del incumpli-
miento, toda vez que se halimitado a
pedir el reintegro del importe de la
pensién de jubilacion parcial corres-
pondiente a tiempo que medio entre
el diaen e que se dio de bgjaen la
Seguridad Social al relevista que
cesd y aquél en e que la empleadora
contratd a un nuevo relevista.

Procede, en definitiva, la desesti-
macién del presente recurso, con las
consecuencias a ello inherentes, deri-
vadas de los arts. 226.3y 233.1 dela
LPL, cuales son, la pérdida del depd-
sito, el mantenimiento del asegura-
miento y la imposicién de costas al
recurrente.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para unificacion de doctrina, in-
terpuesto por Bilbao Bizkaia Kutxa
contra la Sentencia dictada €l dia 15
dejulio de 2008 por la Salade lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco en e Recurso de su-
plicacién 1391/08, que a su vez ha
biasido gercitado frente ala Senten-
cia que con fecha 25 de febrero de
2008 pronuncio € Juzgado de lo So-
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cial nimero tres de Bilbao en € Pro-
ceso 853/07, que se sigui6 sobre Se-
guridad Social, a instancia de la
mencionada recurrente contra el ins-
tituto nacional de la Seguridad So-
cia y otra. Confirmamos la Senten-
cia recurrida, acordando la pérdida
del deposito constituido, al que se
dara el destino legal, asi como el
mantenimiento de la consignacion,
que quedard afecta a fin que le es
propio; e imponemos las costas a la
recurrente.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia, con la certificacion y comunica-
cion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jesis Gullén Rodriguez.- José
Luis Gilolmo L épez.- Juan Francisco
Garcia Sanchez.- Luis Fernando de
Castro Fernandez.

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Juan Francisco Garcia
Sanchez hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Socia
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
co.
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Correctainterpretacion del mismo

Contrato de fijacion y reconocimien-
to de deuda a favor de constructora

El TSdeclara no haber lugar a los recursos extraordinario de infrac-
cién procesal y de casacion, confirmando el pronunciamiento que realizd
la AP, en relacion a la obligacién de los codemandados de abonar a la
constructora actora las cantidades reclamadas. Declara la Sala que la
parte recurrente ha fundado su impugnacion, entre otros motivos, en una
errdnea aplicacion de la normativa sobre la interpretacion del contrato,
pretendiendo los recurrentes imponer su peculiar interpretacion, sin po-
der apreciar que el 6rgano jurisdiccional de instancia hubiera efectuado
una aplicacion ilégica, errénea, arbitraria o absurda o incluso contraria
a derecho, limitandose a condenar al pago a quienes se obligaron a ello
en virtud de la relacién obligacional expresada en el contrato de obra 'y
en el posterior reconocimiento de deuda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1°. La sociedad GARCIA CURA-
DO, S.A. habia contratado un arren-
damiento de obra con una comuni-
dad de bienes denominada
DIRECCIONOOQO; la realizacion de
la obra se dividié en dos contratos,
uno relativo a la construccién de un
complejo urbanistico y otro, de laur-
banizacion. La ejecucion de las
obras concluy6 afinales de 1994.

2° Al finalizar los trabgjos, se ce-
lebré entre las partes un contrato de
reconocimiento de deuda en fecha 4
enero 1995, en el que se declaré: @)
larecepcion delaobraen el diadela
fecha; b) el reconocimiento por parte
de la comunidad de una deuda a fa-
vor de la constructora de
128.707.869 ptas. (773.549,87+),
importe de |as partidas que se descri-
bian en la escritura.

3° La constructora GARCIA CU-
RADO, S.A. dirigi6 una demanda
contra: a) los propietarios de la ur-
banizacion que tenian pendientes
de pago cantidades relacionadas
con la gecucién de la obra; b) los
propietarios que habian transmitido
sus participaciones sobre la vivien-
da a construir y aguellos que habi-
an adquirido, incluso después de fi-
nalizada la obra, y c) contra la
comunidad de propietarios. En el
suplico de la demanda pidié que se
les condenara al pago de
122.107.951 ptas. (733.883,57¢)
en laforma siguiente: a) a todos los
conduefios integrantes de la comu-
nidad en el momento de celebrarse
el contrato de obra, declarando que
estaban obligados al pago de forma
solidaria; b) de forma alternativa o
subsidiaria, que se declarara obli-
gados al pago a todos los condue-
flos integrantes de la comunidad
promotora en el momento de finali-
zar la obra; ¢) de forma alternativa
0 subsidiaria, que se condenara al
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pago a quienes acreditaran que son
los propietarios actuales, y d) alter-
nativa o subsidiariamente, a la Co-
munidad de propietarios de propie-
dad horizontal. Pedia la condena
solidaria de todos los demandados,
fueran del grupo que fueran.

4° El Juzgado de 12 Instancia nim.
2 de Santander dict6 sentencia el 7
de mayo de 2002. Después de argu-
mentar €l rechazo de las excepciones
presentadas por distintos demanda-
dos, declar6: a) “que nunca existio
una comunidad de bienes «pro indi-
Viso», ya que los miembros de la Co-
munidad en régimen de propiedad
horizontal compraron una parcela
para la edificacion de una vivienda
concreta, y asimismo cada vivienda
tenia adjudicado €l importe del cré-
dito correspondiente a la parcelay a
la futura construccion, aplicandose,
por lo tanto, sobre esta cuestion, la
norma contenida en €l art. 1137 CC,
en cuanto establece la presuncion de
no solidaridad en las obligaciones
con concurrencia de dos 0 més deu-
dores (...)"; b) que lo debatido en €l
litigio era un contrato de arrenda-
miento de obra, “que solo producira
efectos entre las personas que lo
otorgaron, de acuerdo con la norma
del art. 1277 CC (sic, quiere decir
1257), por lo que el titulo sera el
contrato de arrendamiento referido y
solo podra condenarse a aquellos de-
mandados que, habiendo contratado
con la actora, no hayan acreditado la
extincién de la obligacion”, por 1o
que “la demanda sera desestimada
frente a los propietarios que no apa-
rezcan como deudores en € referido
informe, a constar que abonaron los
importes de su participacion en la
obligacién”. Estimd la demanda pre-
sentada en relacion a 15 de los de-
mandados y la desestimod para los
demés.

5° Construcciones GARCIA CU-
RADO, S.A. y los demandados con-
denados apelaron la sentencia. La de
la Audiencia Provincial de Santan-
der, seccién 13 de 17 noviembre
2003 estimo parcialmente los recur-
sos de apelacion y revoc en parte la
sentencia apelada.

Se van a resumir a continuacion
los razonamientos de la sentencia
gue dan lugar a diversos recursos de
casacion.

A) Seindica por algunos recurren-
tes que se produjo un defecto en la
formulacién del escrito de interposi-
Cidn del recurso de apelacién, por 1o
gue entendian que el actor recurrente
no habia combatido la condena. Dice
la sentencia que la sentencia de 12
Instancia condené a menos de lo pe-
dido y, ademas, que €l objeto del re-
curso del actor es “resolver sobre las
pretensiones deducidas a los deman-
dados integramente absueltos’.

B) Sefiala que es indiscutible la
existencia de una comunidad de bie-
nesy ademas, |os comuneros contra-
taron la construccion de la urbaniza-
cion y de los chalés con la actora,

por |o que asumieron unas obligacio-
nes nacidas del contrato de obra

C) La obligacion de los comune-
ros es mancomunada y nunca se es-
tablecié la obligacion como solida-
ria. Por ello los deudores son “los
gue eran integrantes de la comunidad
de propietarios a tiempo de la cele-
bracién del contrato de obray que
habian otorgado poder para ello y
han sido demandados como tales, no
los posteriores adquirentes ni 1os
propietarios a la terminacion de la
obra, etc.”. En consecuencia, absol-
Vvi0 aalgunos demandados.

D) El reconocimiento de deuda ex-
presa una causa vinculante para las
partes y “constituye entre ellas la
obligacion de pago de lo reconocida-
mente debido “. “Los demandados
no pueden pretender que dicho nego-
cio es ineficaz a pretexto de haberlo
suscrito bajo intimidacién con error
como mera formalidad para obtener
la entrega de las llaves sin intencién
de obligarse”, no habiéndose impug-
nado por dicha causa en el periodo
de cuatro afios. Por lo que se admite
que ladeuda existia.

En consecuencia, estima el recurso
de la constructora actora en relacion
a la absolucién de una parte de los
comuneros deudores en la sentencia
de 12 Instancia exceptuando a agu-
nos de ellos y repartiendo la deuda
entre los que identifica de acuerdo
con las cuotas de participacion en la
construccion de los chalés.

Presentan recurso por infraccion
procesal y de casacion los siguientes.

1°D. Juan Alberto y D2 Algjandra.
El recurso por infraccién procesal
esta dividido en siete motivosy € de
casacion, nueve.

2° D2 Maria Virtudes y 26 recu-
rrentes mas. Presentan recurso por
infraccion procesal dividido en cinco
motivos y de casacion, en seis moti-
VOS.

3° D. Francisco y D? Adelaida. El
recurso por infraccién procesal esta
dividido en cinco motivosy el de ca-
sacion, contiene sels.

4° D. Rodrigo y D2 Antonieta. Su
recurso de infraccion procesal esta
dividido en cinco motivosy el de ca-
sacion, en sais.

5°D. Jorge y D? Rosa. Su recurso
por infraccion procesal contiene un
Unico motivo y €l de casacion, cua
tro.

6° GARCIA CURADO, S.A for-
mula recurso de casacion, dividido
en dos motivos.

El auto de esta Sala de 26 febrero
2008 admiti6 todos |os recursos rese-
fiados.

SEGUNDO. Resulta compleja la
sistematizacion de los recursos, por
coincidir en muchos de los argumen-
tos. Por €llo, se tratara de responder-

los agrupando las cuestiones plantea-
das.

Debe ponerse de relieve que las
complejidades de los recursos pre-
sentados son el resultado de haber
condenado la sentencia recurrida a
diversos propietarios que resultaron
absueltos en la primera instancia y
de agqui las argumentaciones que se
contienen en los diferentes recursos
extraordinarios por infraccidn proce-
sal y de casacion.

I. RECURSOS EXTRAORDINA-
RIOS POR INFRACCION PROCE-
SAL

TERCERO. Infraccién de las nor-
mas reguladoras contenidas en el art.
465, 4° LEC, en relacion con € art.
457.2y €l art. 136 LEC.

1° Motivos primero y segundo del
recurso presentado por D. Juan Al-
berto y D? Algjandra. Denuncian la
infraccion de los articulos citados en
el encabezamiento de este funda-
mento y consideran que en el escrito
de preparacion de la actora se deter-
minaron los limites de la apelacion,
pero que cuando lo presento, traspa-
s6 los limites marcados legalmente
al separarse del mencionado escrito
de preparacion. Esta cuestion la cen-
tran especialmente en la condena
posterior de los demandados absuel -
tos en primerainstancia, porque si se
entiende que €l recurso de apelacion
solo podia alcanzar e conocimiento
estricto de la absolucion de los de-
mandados absueltos y debe mante-
nerse el resto de pronunciamientos,
relativos al coste de la obra, deuda
pendiente, relacion entre propieta-
rios, etc., dados los términos del es-
crito de preparacion, la sentencia
solo podia pronunciarse respecto del
importe de la reclamacién principal
cuya condena no se ha obtenido.

2° Motivo primero del recurso de
D2 Maria Virtudes y otros; motivos
primero y tercero del de D. Francis-
co y D2 Adelaida y motivo primero
del recurso de D. Rodrigo y D2 An-
tonieta. En resumen, los tres escritos
denuncian que a haber procedido la
Audiencia a examinar ex novo todas
las cuestiones y temas planteados en
la demanda hasta imputar a todos los
demandados, absueltos o condena-
dos intervinientes en el contrato, ha
infringido €l mandato del art. 465.4
LEC, de acuerdo con € que la sen-
tencia de apelacion “deberd pronun-
ciarse exclusivamente sobre los pun-
tos y cuestiones planteadas en el
recurso”.

Los motivos resefiados se desesti-
man.

En resumen, la infraccion denun-
ciada por los recurrentes se centra en
lo siguiente: «Se formula a amparo
del articulo 469.1, motivo 2°, de la
NLEC, es decir, por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia,
al incurrir la que se impugna en in-
congruencia a haber desbordado el
ambito u objeto del recurso delimita-

do en el escrito de preparacion por la
actora recurrente, GARCIA CURA-
DO, SA., en cumplimiento de la es-
tablecida en el articulo 457.2 de la
NLEC, vulnerando asi |a resolucién
el articulo 465.4, primer parrafo de
lamisma Ley, € cua dispone que la
sentencia de apelacion “debera pro-
nunciarse exclusivamente sobre los
puntos y cuestiones planteadas en el
recurso” ».

En €l escrito de preparacion del re-
curso de apelacion, el recurrente ex-
pone en su fundamento tercero que
«Dirijo el presente recurso de apela-
cion aimpugnar la sentencia de refe-
renciaen el pronunciamiento absolu-
torio de los demandados que se
indican, asi como el relativo a la
condena en costas a esta parte res-
pecto de los demandados absueltos».
Lo anterior fue interpretado por la
Sala sentenciadora en la sentencia
recurrida en el sentido siguiente: «
El objeto del recurso interpuesto por
el actor es resolver sobre las preten-
siones deducidas frente a los deman-
dados integramente absueltos; discu-
sion a la que se suma la planteada
por los recurrentes que cuestionan su
condenay su importe».

En el recurso extraordinario por
infraccién procesal presentado por
todos los recurrentes antes resefiados
se dice que a su juicio “(...) | ostér-
minos del escrito de preparacion al
recurso de apelacion no puede enten-
derse en €l sentido de que puedan ser
objeto del recurso todas las preten-
siones deducidas en la demanda con-
tra los demandados absueltos (...) €
ambito del recurso planteado por la
actora, quedé reducido a resolver si
la cantidad reconocida a su favor en
la sentencia era inferior a la debida
y, si fuese asi, si 10s demandados ab-
sueltos debian responder de la dife-
rencia 'y por qué importe cada uno,
teniendo en cuenta para resolver en
relacion con esto Ultimo el criterio
utilizado en la sentencia recurrida
para imputar la responsabilidad a los
condenados en la misma». Se cues-
tiona, por tanto, la procedencia de
gue la Sentencia de Apelacién haya
examinado ex novo todas las cues-
tiones, olvidando que la parte actora
ha consentido los pronunciamientos
contenidos en la sentencia de prime-
rainstancia.

Segln manifiestan las recurrentes,
el recurso de apelacion debié limitar-
se a examen de lo que €l recurrente
en apelacion no habia consentido de
la sentencia de primera instancia, es
decir, sobre la absolucién de algunos
de los demandados, si bien Unica-
mente en relacion a importe de la
deuda que faltase por cubrir de la so-
licitada en la demanda, al haber
aceptado los pronunciamientos con-
denatorios de la primera instancia,
en las cantidades y con la califica-
cion efectuada en la misma. Para po-
der entrar de nuevo a valorar todas
las cuestiones objeto de lalitis, debe-
ria haberse interpuesto € recurso de
apelacion también frente a los pro-
nunciamientos condenatorios, por
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entenderlos poco gjustados a sus pre-
tensiones en cuanto a la cantidad o
por impugnar su calificacion de
mancomunados. A juicio de los re-
currentes, al haber acatado la deci-
sion de la Sala en relacion alos con-
denados, tal decisién deviene
incolume en apelacion, en virtud del
principio dispositivo del derecho
procesal civil.

Esta afirmacién, en principio, es
correcta: si estableciésemos la fic-
cién de que no existiesen mas code-
mandados que los condenados en la
instancia, no existiria recurso de ape-
lacion posible. Al existir mas code-
mandados absueltos el recurso de
apelacion se centra exclusivamente
en estos Ultimos, debiéndose aceptar
por tanto la condena a los demés en
los mismos términos del fallo en la
cuantia determinada en é y en con-
cepto de deuda mancomunada. Las
partes efectlian una deduccién légica
gue no juridica cargada de intencién,
alegando que la hipotética condena a
los inicialmente absueltos deberia
producirse hasta el Iimite de la cuan-
tia solicitada en la demanda, con de-
duccién de la establecida en la sen-
tencia de primera instancia. Asi, si
en la demanda se reclamaba el pago
de 122.107.951 ptas. (733.883,57¢),
a haberse concedido en la primera
instancia la cantidad de 83.680.689
ptas. (502.931,07+), Unicamente ca-
bria condenar a los demandados ab-
sueltos en primera instancia hasta la
cantidad de 27.249.016 ptas.
(163.769,88¢). Sin embargo, la sen-
tencia recurrida no incurre en vicio
de incongruencia Hemos de partir
de la realidad siguiente: aunque €l
actor-recurrente en apelacion Unica-
mente recurre la sentencia de prime-
ra instancia en lo relativo a la abso-
lucion de algunos de los
codemandados, aquietandose en
cuanto a la condena de los demés, la
solicitud de condena en apelacion a
los absueltos obliga a examen de la
accion ejercitada contra ellos en la
demanda como s de la primera ins-
tancia se tratara, en virtud de la fa-
cultad revisora que la Sala de Apela-
cion tiene a conocer de los recursos
de apelacion planteados. Por ello,
procede el andlisis tanto del tipo de
obligacion, en el sentido de si es
mancomunada o solidaria, como de
las cantidades a satisfacer por los de-
mandados absueltos, sin més limite
gue el “quantum” solicitado en lade-
manda.

No es cierto, como alegan los re-
currentes en €l motivo, que «seriain-
congruente entrar en el examen de la
solidaridad o0 mancomunidad, o de
criterio de imputacion distinto al que
determind |os pronunciamientos con-
denatorios consentidos por la actora
ya que habiendo sido la accién y la
causa de pedir la misma para todos
los demandados, no puede pretender
la actora en su recurso y en relacion
con los absueltos que se les dispense
un tratamiento distinto al admitido
por ella, a consentir parte de los
pronunciamientos de la sentencia de
instancia, paralos condenados», por-

gue una cosa son los efectos que €l
aguietamiento de |los pronunciamien-
tos de la primera instancia produce
respecto de los condenados en esa
sentencia, a los cuales no se les po-
draexigir otra cantidad y de otra for-
ma que en la prevista en la condena,
y otra los efectos de la impugnacién
del pronunciamiento absolutorio res-
pecto de los codemandados absuel-
tos, ya que en este caso se permite a
la Sala de Apelacion el examen de la
demanda presentada contra estos, sin
perjuicio de los gjustes que deban re-
alizarse con posterioridad.

En el caso de autos, la sentencia
apelada ha entrado a conocer de la
pretension gercitada frente a los ab-
sueltos como si de una primera ins-
tancia se tratara, deduciendo, tras la
nueva desestimacion de las excep-
ciones procesales reproducidas en la
alzada por diversos recurrentes, que
laobligacion que uniaalaactoracon
cada uno de los codemandados era
una obligacion Unica pero mancomu-
nada, frente a la pretension de soli-
daridad expuesta por €l actor. Poste-
riormente ha analizado la
procedencia de la reclamacion frente
atodos los absueltos, delimitando en
cada caso su responsabilidad o au-
sencia de lamisma, para, finalmente,
establecer la obligacion de pago de
cada uno de ellos en parte alicuota,
efectuando las deducciones pertinen-
tes, es decir, lo ya percibido por la
actora previamente a la interposicion
de la demanda y el importe de las
condenas consentidas por el actor.
Se llega a la conclusion final de que
«la deuda a que tienen que hacer
frente €l resto de los comuneros deu-
dores es de 81.260.178 Ptas.».

La sentencia seria incongruente
por incongruencia extra petita si se
hubiese mantenido la condena de los
de la primera instancia y se hubiese
condenado alos absueltos en esains-
tancia a su pago. Pero €llo no se ha
producido, porque, a margen de que
la Audiencia se encontrase limitada
por el maximo del “quantum” solici-
tado, lo que le habria llevado a co-
rregir el pronunciamiento de conde-
na a los absueltos desde los
81.260.178 ptas. a los 27.249.016
ptas., la Sentencia por ella dictada en
segunda instancia se pronuncia tam-
bién sobre los recursos de apelacion
planteados por algunos de los code-
mandados condenados inicialmente,
en el sentido de reducir la condena
de cada uno de ellos conforme al
mismo planteamiento por e cual se
ha obtenido el pronunciamiento con-
denatorio de los absueltos, con la
afirmacién de que «la reduccién del
importe total de la deuda que supo-
nen los pagos realizados con poste-
rioridad & reconocimiento de deuda
y las condenas firmes que ya vienen
impuestas en la instancia, 1o que ya
explico en el Fundamento de Dere-
cho SEPTIMO, debe beneficiar ato-
dos los demés, distribuyéndose entre
todos ellos proporcionalmente a su
cuota esa disminucién, obteniéndose
en definitiva las siguientes cantida-
desdebidas (...)».
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Por tanto, la Audiencia ha estable-
cido que lo adeudado por los absuel-
tos ahora condenados y |os condena-
dos cuyo recurso se estima en parte
alcanza al importe que se entiende
aln adeudado a la actora, dividido
entre todos en proporcion a su parti-
cipacion, atendiendo a objeto de la
litisy sin que se haya concedido més
de lo pedido ni cosa distinta. Al con-
trario: de la sentencia de apelacion
resulta una estimacion parcial de la
demanda, toda vez que se rechaza la
caificacion de solidaridad de la obli-
gacion y se condena a cantidad me-
nor de la solicitada inicialmente. El
deficiente planteamiento del recurso
de apelacién por la parte recurrente
no convierte en incongruente e pro-
nunciamiento obtenido por la Au-
diencia, la cua se ha movido en los

"...s se entiende que €
recurso de apelacion
solo podia alcanzar €
conocimiento estricto de
la absolucion de los
demandados absueltos y
debe mantenerse el resto
de pronunciamientos,
relativos al coste de la
obra, deuda pendiente,
relacion entre
propietarios, etc., dados
los términos del escrito
de preparacion, la
sentencia solo podia
pronunciar se respecto
del importe dela
reclamacion principal
cuya condena no se ha
obtenido."

estrictos términos del debate y con el
[imite cuantitativo de la demanda.

Por tanto ha de concluirse que
existe una adecuacion entre el falo
de la sentencia y las pretensiones de
las partes, tras el tamiz que el princi-
pio dispositivo del proceso civil ha
efectuado sobre la pretension del ac-
tor y € derecho a no recurrir de a-
gunos de |los codemandados.

Esta misma solucion desestimato-
rig, por las mismas razones expues-
tas, debe aplicarse a motivo quinto
del recurso presentado por D. Juan
Alberto y D2 Algjandra, que alegan-
do la infraccion del art. 465,4 LEC,
dice que habiendo devenido firme la
condena en primerainstancia a quie-
nes habian sido condenados, la in-

congruencia denunciada ha perjudi-
cado la posicién de los apelados-re-
currentes, pues a estimarse e recur-
so de los demandados-condenados
recurrentes en apelacion, se reduce
su condena y ha acrecido a los de-
mandantes.

Las alegaciones que se denuncian
en otros motivos del recurso estan
directamente relacionadas con las
anteriores, que se han rechazado; sin
embargo, para impedir que pueda
acusarse a esta sentencia de haber
provocado indefension a los recu-
rrentes, se van a examinar a conti-
nuacion de forma completa.

CUARTO. Infraccion de las nor-
mas reguladoras de la sentencia con-
tenidas en el art. 448 LEC. Coinci-
den en esta alegacion los motivos
siguientes:

1° Motivo cuarto del recurso pre-
sentado por D. Juan Alberto y D2
Algjandra. Esta misma denuncia apa-
rece en el motivo segundo de este re-
Curso, que ya se ha examinado. Se
sefiala que se han infringido los Arts.
465-4 y 218.1 LEC porque la senten-
cia no puede modificar la causa de
pedir y a través de la misma alterar
la accion gjercitada, entendiendo los
recurrentes que la sentencia recurri-
da se funda en una causa no invoca
da, cuando condena en base al reco-
nocimiento de deuda, por lo que ha
aterado la propia accion.

2° Motivo tercero del recurso pre-
sentado por D2 Maria Virtudes y
otros. Se alega en todos estos recur-
sos la incongruencia de la sentencia
recurrida a haber desbordado dicha
resolucién el ambito del recurso deli-
mitado en €l escrito de preparacion,
entendiendo que la recurrente habia
consentido en algunos extremos de
la sentencia de 12 instancia, porque
seguin todos estos recurrentes quedo
reducido a resolver si la cantidad re-
conocida a favor de la actora recu-
rrente era inferior a la debida y si
fuese asi, si los demandados absuel-
tos en primera instancia debian ha-
cerse cargo de ladiferencia

Los motivos resefiados se desesti-
man.

Como se ha dicho en el Funda-
mento anterior de esta sentencia, re-
sulta una falacia denunciar que €l re-
curso de apelacion presentado por el
actor ahora recurrido hubiese ido
mas alla de lo reclamado en el escri-
to de presentacién. Todos los moti-
vos entienden que se produjo unain-
congruencia de la sentencia de la
Audiencia Provincial porque se pro-
nunci6 sobre aspectos de la litis,
como erala condena de los absueltos
en la primera instancia, que a su
modo de entender, no habia sido ob-
jeto de apelacién. Sin embargo, yase
ha dicho que el actor no se aquietd
con relacion a la absolucion de una
serie de demandados, entre los que
se encuentran los recurrentes, por 1o
que podia perfectamente la Sala de
instancia entrar a examinar, en los
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términos expuestos por el apelante,
las razones de la impugnacion y re-
solver sobre todos |os extremos plan-
teados.

QUINTO. Infraccion de las nor-
mas reguladoras de la sentencia por
haberse vulnerado el art. 465.4, 1°
LEC en relacién a la condena de in-
tereses.

1° Motivo tercero del recurso pre-
sentado por D. Juan Alberto y D2
Algiandra. Se denuncia la infraccion
de los arts 465,4° y 218.1 LEC, por-
gue la sentencia se pronuncia sobre
los intereses que no se habian pedido
ni en el escrito de preparacion ni en
el deinterposicion.

2° Motivo segundo de los recursos
de D2 Maria Virtudes y otros; motivo
segundo de los recursos presentados
por D. Francisco y D2 Adelaiday D.
Rodrigo y D2 Antonieta. En estos re-
cursos se denuncia la violacion del
art. 465.4 LEC, porque a su parecer
la sentencia deberia haberse pronun-
ciado exclusivamente sobre las cues-
tiones planteadas en el recurso y el
temade los intereses no lo fue.

Estos motivos se desestiman.

Las razones que se han venido ex-
poniendo en los anteriores Funda-
mentos deben considerarse suficiente
explicacion para fundamentar la de-
sestimacion de estos motivos de los
respectivos recursos, ya que no con-
curre la incongruencia denunciada,
seguin se desprende de o dicho en €l
Fundamento tercero de esta senten-
ciay que debe considerarse reprodu-
cido en lo que se refiere también ala
condenaalosintereses.

SEXTO. Infraccion de las normas
sobre valoracion de la prueba, conte-
nidasenlosArts. 217y 218 LEC.

1° Motivo sexto del recurso pre-
sentado por D. Juan Alberto y D2
Alglandra. Se sefidla que se condené
a los recurrentes exclusivamente en
base a la escritura de reconocimiento
de deuda, prescindiendo de la valo-
racion de las pruebas periciaes, do-
cumentales y testificales aportadas.
Se han vulnerado los principios rela-
tivos alacarga de lapruebay su va
loracién y obvia la sentencia recurri-
da su resultado frente al valor que
consta en la escritura de reconoci-
miento de deuda.

2° Motivo cuarto (en realidad
quinto) del recurso presentado por
D2 Maria Virtudes y otros; motivo
cuarto (en realidad quinto) del recur-
so formulado por D. Francisco y D?
Adelaida y motivo cuarto (en reali-
dad quinto) del recurso presentado
por D. Rodrigo y D2 Antonieta. En
ellos se alega que se ha vulnerado el
principio de carga de la prueba y su
valoracion a obviar el resultado de
todas las pruebas practicadas frente a
la escritura de reconocimiento de
deuda.

3° Motivo Unico del recurso inter-
puesto por D. Jorge y D? Rosa. Se

sefidla que segun el art. 456.1 LEC
podra procederse a un nuevo examen
de las actuaciones llevadas a cabo
ante el Tribunal y conforme a la
prueba que se practique ante € Tri-
bunal de apelacion. Los recurrentes
entienden que no se han examinado
las actuaciones llevadas a cabo ante
el Tribunal de instancia, ni siquiera
para desvirtuar las actuaciones del
juez a quo, porque nada se dice res-
pecto a la actividad probatoria reali-
zada, puesto que existe una prueba
pericial contable que demuestra el
pago efectuado por un grupo de co-
muneros que no se ha tenido en
cuenta.

Todos estos motivos se desesti-
man.

En estos recursos se alega como
vulnerado € principio de valoracion
de la prueba, contenido, segln los
recurrentes, en el art. 217 LEC,
cuando dicha disposicion solo esta-
blece laregla de la distribucidn de la
carga de la prueba en su parrafo se-
gundo y son las demas normas regu-
ladoras de cada una de las pruebas
las que dgjan & juez amplias faculta-
des para valorar las presentadas, con
la Unica excepcién de se trate de
prueba tasada (arts 334, 316, 348,
376 LEC). Por tanto los recurrentes,
en sus diferentes recursos, alegan
una infraccion que en realidad no ha
tenido lugar por no referirse la citada
disposicion a lo que ellos entienden
que se ha infringido, que es la con-
dena en base a un documento no im-
pugnado de reconocimiento de deu-
da

El reconocimiento de deuda cons-
tituye el titulo en cuya virtud el
acreedor puede demandar a los dife-
rentes comuneros, en tanto que de-
termina lo debido y las partes de la
relacion. Por tanto, no resulta con-
trario a la normativa procesal que
establece la valoracion de la prueba
por parte del juzgador, la condena
en base a un reconocimiento de deu-
da. Ademas, las otras pruebas han
sido también valoradas dentro de los
parametros establecidos legalmente,
por lo que no resulta de ahi la in-
fraccion reiteradamente denunciada.
A 1o que debe afiadirse que el art.
456.1 LEc permite al tribunal de
apelacion revisar la actividad proba-
toria, pero no le obliga cuando las
pruebas han sido efectivamente bien
valoradas por € tribunal a quo, por
lo que tampoco se ha producido la
violacion denunciada en el recurso
resumido en el nimero tercero de
este Fundamento.

En consecuencia, no se ha infrin-
gido el articulo 217 LECiv, que re-
coge €l principio de la carga de la
prueba por € que se determina que
corresponde al actor y a demandado
reconviniente la carga de probar la
certeza de los hechos de los que or-
dinariamente se desprenda segun las
normas juridicas que se deban apli-
car a cada uno de €ellos, (STS de 21
mayo 2009 y las ali citadas de 11
marzo y 27 diciembre 2004, 20 julio

2006 y 9 mayo 2007). En definitiva,
para que se considere gque se hain-
fringido la carga de la prueba “es
preciso que la sentencia estime que
no se ha probado un hecho bésico y
atribuya las consecuencias de la fata
de prueba ala parte a quien no le co-
rrespondia € “onus probandi” segun
las reglas aplicables para su imputa-
cion a una u otra de las partes, sin
gue pueda entenderse producida la
infraccion cuando un hecho se decla
ra probado, cualquieraque sea el ele-
mento probatorio tomado en consi-
deracion, y sin que importe, en
virtud del principio de adquisicion
procesal, quién aporto la prueba’, y
no es este e sentido de las impugna-
ciones presentadas.

SEPTIMO. Infraccion del art. 24
CE.

1° El motivo séptimo del recurso
presentado por D. Juan Alberto y D2
Algjandra denuncia que se ha produ-
cido una vulneracién a la defensa de
los recurrentes al haberse infringido
el art. 465.4 en relacion con los Arts.
457.2 y 136 LEC, porque la confor-
midad del actor con la condena obte-
nida en primera instancia, debe sig-
nificar no sélo la conformidad con
las personas, sino con la cuantia in-
dividual de la deuda que se imputa a
cada una y, en consecuencia, con lo
gue obtiene la actora en primera ins-
tancia.

2° Motivo cuarto del recurso de D?
Maria Virtudes y otros; motivo cuar-
to del recurso de D. Francisco y D2
Adelaida; motivo cuarto del recurso
presentado por D. Rodrigo y D2 An-
tonieta. En todos ellos se afirma que
al establecer la sentencia una comu-
nicacion entre € recurso interpuesto
por la entidad actoray los interpues-
tos por los otros demandados-conde-
nados en primerainstancia, en el que
los ahora recurrentes no podian ser
parte y repercutir sobre |os recurren-
tes las cantidades por las que se han
estimado los recursos de los apelan-
tes, se ha dgjado de prestar a dichos
recurrentes latutelajudicial efectiva,
vulnerando el art. 24 CE.

Todos los motivos se desestiman.

De acuerdo con los argumentos
vertidos en € Fundamento tercero de
esta sentencia, a no haberse produ-
cido la vulneracion alegada ni la
consiguiente incongruencia, no se ha
vulnerado el derecho alatutela judi-
cia efectiva, porque no se ha priva-
do a ninguno de los ahora recurren-
tes de su derecho a la defensa, de
acuerdo con las normas procesales.
Cierto que no podian recurrir la sen-
tencia de 12 instancia porque resulta-
ron absueltos en la misma, pero to-
dos los ahora recurrentes se
personaron como apelados, segun
consta en la sentencia recurrida, por
lo que pudieron gercer su derecho a
la defensa, 1o que no les ha produci-
do laindefension alegada.

OCTAVO. Vulneracion del art.
465.4, parrafo final LEC.

El motivo tercero del recurso pre-
sentado por D. Rodrigo y D# Anto-
nieta denuncia la vulneracion del ar-
ticulo citado en la rubrica de este
fundamento por entender que la sen-
tenciaimpugnado resuelve el recurso
de los demandados condenados y
gue a hacerlo sin diferenciar quién
habia interpuesto cada uno de los re-
cursos y estimar en parte la reduc-
cion de los importes por los que fue-
ron condenados, porque en lugar de
repercutir contra la actora el efecto
negativo de dicha estimacion, lo re-
percutio contra los otros demanda-
dos que habian sido absueltos. Sefia-
lan que €l efecto desfavorable solo
puede perjudicar a recurrido.

El motivo se desestima.

El tema sigue estando relacionado
con € nacleo principa de estos re-
cursos extraordinarios, que es el que
se ha resuelto en el fundamento ter-
cero de esta sentencia, por loqueaé
nos remitimos, aungue consideramos
que debe repetirse aqui 1o dicho con
relaciéon a que la solicitud de conde-
na en apelacion a los absueltos obli-
ga a examen de la accién gjercitada
contra ellos en la demanda como si
de la primera instancia se tratara, en
virtud de la facultad que la Sala de
apelacion tiene para conocer de los
recursos planteados. Al partir €l re-
curso de los limites que ingeniosa-
mente, hace derivar del escrito de
presentacion del recurso de apela-
cion, todos los argumentos encade-
nados con este punto de partida equi-
voco, deben ser rechazados, por no
tener ninguna base legal y es por
esto mismo que se desestima este
motivo.

Il. RECURSOS DE CASACION.

NOVENO. Significado de la escri-
tura de reconocimiento de deuda.

Siguiendo la misma metodologia
utilizada para el examen de los re-
cursos por infraccion procesal, se
van aexaminar los de casacion.

1° El motivo primero del recurso
de casacion presentado por D. Juan
Alberto y D2 Algjandra denuncia la
infraccién de los arts 1256, 1259,
1261 y concordantes y 1714y 1727
CC. Dice que en €l poder otorgado
por los recurrentes a la demandante
GARCIA CURADO SA. s le con-
feria facultad para la formalizacion
de todo tipo de contratos, pero relati-
vos ala gecucion de laobra, sin que
conste en ninglin caso que se autori-
zaba también el reconocimiento de
deuda. El reconocimiento se otorgd
por lacomunidad de propietarios que
autorizo a tres personas, exigiéndose
laratificacion persona de los poder-
dantes, cosa que no hicieron los aho-
ra recurrentes, impugnandolo expre-
samente el 3 febrero 1995.
Consideran que se ha producido un
exceso de mandato.

2° Motivo primero del recurso pre-
sentado por D# Maria Virtudes y
otros, del de D. Franciscoy D2 Ade-
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laiday del de D. Rodrigo y D2 Anto-
nieta. Estos motivos denuncian lain-
fraccion de los arts 392, 1253, 1254,
1255, 1256, 1258, 1278 CCy se for-
mulan de idéntica forma, es decir,
gue habida cuenta de que se ha dado
prioridad a la presuncién contenida
en la escritura de reconocimiento de
deuda de 4 de enero de 1995 frente a
las obligaciones realmente asumidas
por las partesy las pruebas periciales
técnica y contable practicadas en las
actuaciones y que han constatado €l
alcance red de la obra gjecutada por
la actoray la cantidad adeudada a la
misma, teniendo en cuenta los pagos
realizados certificacion a certifica-
cién. Entienden que el documento de
reconocimiento de deuda es un docu-
mento como los demas, que ha de
ser valorado y probado junto a resto
de las pruebas practicadas. Conside-
ran que larelacion con la constructo-
ra demandante se debe basar en €l
contrato de obray no en € reconoci-
miento de deuda.

L os motivos se desestiman.

Debemos distinguir los recursos
resumidos en el nimero dos de este
Fundamento y €l recurso resefiado en
€l nimero uno. Empezando por este
ultimo, la razén de su desestimacién
se encuentra en la incorrecta formu-
lacion del mismo, a citar como in-
fringidas disposiciones diversas, sin
conexion entre ellas, como el art.
1256 CC que establece que lavalidez
de los contratos no puede dejarse a
arbitrio de una de las partes, €l art.
1258 CC que establece €l principio
de la perfeccion por € mero consen-
timiento, y el 1259y los Arts. 1714y
1727 CC, referidos al mandato. Los
recurrentes ademés citan e art. 1261
CC “y concordantes’, lo que obliga a
esta Sala a integrar € recurso y esto
ha sido repetidamente advertido que
no es posible en la casacion, 1o que
obliga arechazar dicho recurso.

Los otros tres motivos de los re-
cursos resumidos en el nimero 2 de
este fundamento, ademas de caer en
los mismos defectos formales que €l
ya examinado, sefidlan en definitiva
un problema relacionado con la
prueba y con € significado que hay
gue dar a reconocimiento de deuda.
Sefialan que la relacion con la cons-
tructora debe basarse en el contrato
de obra inicialmente suscrito, olvi-
dando que a ser parte los recurrentes
de dicho contrato, asumieron la obli-
gacion de pagar |la obra realizada,
cuya cuantia definitiva se establecio
en el reconocimiento de deuda. Por
ello, con los gjustes producidos de
acuerdo con la prueba redlizada, 1o
cierto es que la deuda de los recu-
rrentes no puede discutirse.

DECIMO PRIMERO. Vulnera-
cién de las normas sobre interpreta-
cién de los contratos.

1° L os segundos motivos de los re-
cursos de D Maria Virtudes y otros,
D. Francisco y D? Adelaida y el de
D. Rodrigo y D# Antonieta denun-
cian la infraccion de los Arts. 1281,

1282 y 1288 CC por entender que se
ha dado prioridad a la escritura de
reconocimiento de deuda frente a las
obligaciones asumidas por las partes
y las pruebas periciales y técnicas
practicadas.

2° El primer motivo del recurso
presentado por Jorge y D? Rosa de-
nuncia la infraccion de los arts 1282
y 1289 CC, porgue en la sentencia se
ha prescindido de la real reciproci-
dad en la determinacion de las obli-
gaciones y del cumplimiento del
contrato, al introducir la sentenciaun
desequilibrio entre las obligaciones
derivadas del mismo.

L os motivos se desestiman.

Las razones para la desestimacion
son de dos tipos. la primera, que la
jurisprudencia de esta Sala ha exigi-
do de forma reiterada y constante
que se determine cud de los parrafos
de que consta €l art. 1281 CC ha de
considerarse como realmente infrin-
gido, por contener los dos parrafos
de dicho articulo una regla interpre-
tativa diferente (SSTS de 16 febrero
1999, 28 septiembre 2000, 2 marzo
2003, 28 septiembre 2006, entre mu-
chas otras); hay que tener en cuenta
gue esta Sala ha sefialado también
reiteradamente que no es posible la
infraccion simulténea de todas lasre-
glas sobre interpretacién, prevale-
ciendo la literal cuando resulte sufi-
cientemente clara y expresiva (STS
de 15 diciembre 2000).

Pero ademés, los recurrentes pre-
tenden imponer su peculiar interpre-
tacion frente a la doctrina, también
reiterada de esta Sala, de acuerdo
con la que la interpretacion del con-
trato corresponde a 6rgano jurisdic-
ciona de instancia 'y solo puede ser
combatida en casacion cuando sea
ilogica, errénea, arbitraria o absurda
o incluso contraria a derecho, en sen-
tencias cuya reiteracion y conoci-
miento excusan a esta Sala de su cita
concreta. Este resultado no se ha
producido en este litigio, cuyo fallo
Unicamente condena a pago a quie-
nes se obligaron a ello en virtud de
larelacion obligacional expresada en
el contrato de obray en e posterior
reconocimiento de deuda.

DECIMO SEGUNDO. Extincion
de la obligacion por pago.

1° El motivo tercero de los recur-
sos de D Maria Virtudes y otros, D.
Francisco y D2 Adelaiday D. Rodri-
go y D2 Antonieta alegan la vulnera-
cion de los Arts. 1149, 1151 y 1156,
en relacion con los Arts. 1544 y
1545,1° CC respecto a la extincién
de las obligaciones, por haberse pa-
gado €l precio convenido y € caréc-
ter divisible de la obligacién de pago
de la obra. Sefialan que se habia pac-
tado el pago mediante giro mensual
de facturas y que los recurrentes ha-
bian abonado las cantidades que les
fueron solicitadas, por 1o que debe
concluirse que se extingui6 la obli-
gacion que ostentaba la actora a ha-
berse producido €l pago.
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2° El motivo cuarto del recurso
formulado por D. Juan Alberto y D2
Algjandra denuncia asimismo la in-
fraccion de los Arts. 1149, 1151 y
1156.1, en relacién con los Arts.
1544 y 1555,1° CC respecto a la ex-
tincion de las obligaciones por el
pago convenido y e caracter divisi-
ble de la obligacion de pago del pre-
cio. En redlidad, se repiten los mis-
mos argumentos sobre el pago
mensual de cuantas cantidades les
fueron exigidas, asi como € error de
la Audiencia a no hacer caso de los
informes periciales respecto a los pa-
gos efectuados.

3° El segundo motivo del presenta-
do por D. Jorge y D2 Rosa alega la
infraccion de los Arts. 1149, 1151 y
1156,1° en relacion con los Arts.
1544 y 1555, 1° CC, referidos tam-

"El deficiente
planteamiento del
recurso de apelacion
por la parte recurrente
no convierte en
incongruente el
pronunciamiento
obtenido por la
Audiencia, la cual se ha
movido en los estrictos
términos del debatey
con el limite cuantitativo
de la demanda. Por
tanto ha de concluirse
gue existe una
adecuacion entre el fallo
dela sentenciay las
pretensiones de las
partes..."

bién a la extincion de las obligacio-
nes por el pago del precio convenido
y €l carédcter divisible del pago del
precio de la obra.

Todos los motivos se desestiman.

Los recurrentes incurren agui en €
vicio procesal de hacer supuesto de
la cuestion sustituyendo la aprecia-
cién del Tribunal de instancia por la
suya propia. En definitiva, como
afirma la STS de 3 de marzo de
2009, “la argumentacion del motivo
discurre como un escrito de alega-
ciones propio de lainstancia, pero no
del recurso de casacion, al mezclarse
argumentaciones sustantivas con
consideraciones puramente facticas,
gue se apoyan en la revision global
de la valoracion de la prueba que €l
recurrente gjusta a su particular inte-

rés, olvidando que la casacién no
congtituye una tercera instancia revi-
sora de la integridad del litigio,
como con harta reiteracion ha venido
proclamando esta Sala. Asi se re-
cuerda, entre otras muchas, en la
sentencia de esta Sala de 15 de octu-
bre de 2007, que es constante y muy
reiterada la doctrina de la Sala que
proscribe el vicio casacional de ha-
cer peticion de principio o supuesto
de la cuestion, que en el sistema pro-
cesal de la LEC de 1881 consiste en
partir de datos fécticos distintos o
soslayarlos o ignorarlos, sin alegar
error de derecho, citando norma le-
gal sobre valoracion de la prueba,
propugnando una aplicacion del de-
recho que arranca de antecedentes
facticos diferentes de los tenidos en
cuenta en la resolucién impugnada
asi como que este recurso “esta lgjos
de ser unatercera instancia...”, como
dicen las Sentencias de 19 de julio
de 2003 y 19 de mayo de 2005, y “su
funcion es controlar la correcta apli-
cacion del ordenamiento juridico”,
como afiaden las sentencias de 10 de
abril de 2003, 28 de octubre de 2004
y la misma de 19 de mayo de 2005,
sin que se permita hacer supuesto de
la cuestion, es decir, “partir de he-
chos distintos de los que ha declara-
do la sentencia de instancia, pues
ello seriatanto como pretender la re-
visién de laactividad probatoria’.

DECIMO TERCERO. Condena al
pago de los intereses.

1° El motivo cuarto del recurso de
D2 Maria Virtudes y otros, de D.
Francisco y D2 Adelaiday del de D.
Rodrigo y D2 Antonieta coincide en
denunciar la infraccion de los Arts.
1100, 1101 y 1108 CC, porque sefia-
lan que la condena deriva de una
compleja operacion de liquidacion
de la deuda, que, en definitiva, ha
debido realizar la sentencia ahora re-
currida parafijar las cantidades debi-
das, por lo que en aplicacion del pr
in cipio in illiquidis non fit mora, no
deben aplicarse los intereses cuando
parala determinacién de la deuda, se
han de realizar operaciones compli-
cadas, como ha ocurrido en el pre-
sente caso, por lo que € inicio de la
obligacién de pago lo es desde el
momento de |la sentencia dictada en
apelacion, que es la que condena a
los recurrentes.

2° El motivo octavo del recurso de
D. Juan Alberto y D2 Alegjandra de-
nuncia la infraccién de los Arts.
1100, 1101 y 1108 CC, coincidiendo
en la misma argumentacion yarepro-
ducida en el apartado primero res-
pecto de los recursos que alli se resu-
men.

Estos motivos no se estiman.

En realidad la norma rectora de la
obligacién de prestar los intereses es
la del art. 1101 CC, que establece
gue “quedan sujetos a la indemniza-
cion de los dafios y perjuicios causa-
dos los que en el cumplimiento de
las obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que



10

EL DERECHO

2 dediciembre de 2009

de cualquier modo contravinieren €l
tenor de aquéllas’, lo que debe com-
pletarse con € art. 1108 CC, cuando
la obligacién incumplida consistiese
en la entrega de una cantidad de di-
nero. Pues bien, lo que ha resultado
probado en este procedimiento es €
incumplimiento, a pesar de todas las
alegaciones de las partes recurrentes
dirigidas a hacer olvidar que e pro-
cedimiento se inicia por el acreedor
por incumplimiento del acuerdo de
reconocimiento de deuda efectuado
con sus deudores. No puede pues
aplicarse lareglain illiquidis non fit
mora, porque la cantidad estaba esta-
blecida en € citado documento, don-
de, ademés, se efectud d reparto de
acuerdo con los porcentgjes de cada
uno de los comuneros, por lo que era
facilmente determinable. Teniendo
en cuenta que los intereses de demo-
ra tienen una funcién bésicamente
indemnizatoria de los dafios y perjui-
cios y demostrado, como se ha de-
mostrado en € procedimiento, el in-
cumplimiento de los ahora
recurrentes, no existe razén alguna
para acceder a las peticiones inclui-
das en estos motivos. Ademés, esta
Sala ha venido matizando la aplica-
cion de la regla in illiquidis, en sus
Ultimas sentencias. Asi, laSTS de 5
de enero de 2009 dice que “Sefaa
con razén el Tribunal de apelacién
gue esta Sala, modificando su doctri-
na tradicional - contenida en las sen-
tencias de 15 de febrero y 30 de no-
viembre de 1.982 y 21 de junio de
1.985, entre otras muchas -, ha deja-
do de considerar que laliquidez de la
deuda sea un presupuesto de la mora
del deudor, a admitir la existencia
de ésta aunque en la demanda se hu-
biera reclamado el pago de una deu-
da de cuantia superior a la finalmen-
te declarada en la sentencia y, por lo
tanto, aunque €l proceso hubiera ser-
vido paraliquidar la obligacién -sen-
tencias de 8 de noviembre de 2.000,
26 de diciembre de 2.001, 17 de no-
viembre de 2.004, 9 de noviembre de
2.005 y 30 de enero de 2.007, entre
otras” (ver asimismo SSTS de 25
marzo, 6 abril y 20 mayo 2009).

DECIMO CUARTO. Infraccion
del art. 217 LEC.

1° El motivo noveno del recurso
presentado por D. Juan Alberto y D2
Alglandra denuncia la infraccion del
art. 217 LEC sobre valoracion de la
prueba.

2° El motivo quinto del recurso de
D2 Maria Virtudes y otros, D. Fran-
ciscoy D2 Adelaiday del de D. Ro-
drigo y D® Antonieta denuncian tam-
bién la infraccion del art. 217 LEC,
porque se condend a los recurrentes
en base a la escritura de reconoci-
miento de deuda, prescindiendo de la
valoracion de las pruebas periciales
y de otro tipo.

Estos motivos se desestiman.

Esta Sala ha declarado que resul-
tan inadmisibles en el recurso de ca-
sacion aquellos motivos que se fun-
den en la infraccién de normas

procesales, porque €llo es propio del
recurso extraordinario por infraccion
procesal.

DECIMO QUINTO. Vulneracion
de art. 7 CC, en relacion a la buena
fey aladoctrina de los actos propios
y del art. 1203 y ss en cuanto alano-
vacion.

1° El motivo sexto del recurso de
D2 Maria Virtudes y otros, D. Fran-
ciscoy D2 Adelaiday del de D. Ro-
drigo y D2 Antonieta denuncia la
vulneracion del art. 7.1y 2 CC, in-
vocando ademés la doctrina denomi-
nada de los actos propios habida
cuenta que la actora invoca como
fundamento de las obligaciones entre
las partes la escritura de 15 enero
1993, de contrato de obray no la de
reconocimiento de deuda, de 1995.
Dicen que la escritura de reconoci-
miento de deuda ha sido aportada y
utilizada por la actora como prueba
documental del importe adeudado en
la fecha del otorgamiento, como li-
quidacion final de la obra. Segln los
distintos recurrentes que coinciden
en dicha denuncia, la conclusion de
gue €l reconocimiento de deuda es
un contrato de fijacion del importe
de lo debido, con obligaciones deri-
vadas del propio contrato vulnera la
doctrina de los propios actos, por lo
gue no puede considerarse como
fundamento de la accién de la cons-
tructora una relacion distinta de la
constituida en el contrato de obra de
1993.

2° El segundo motivo del recurso
de D. Juan Alberto y D2 Algjandra
denuncia asimismo la vulneracién de
la doctrina de los actos propios, de
acuerdo con el art. 7 CC, con los
mismos argumentos que se han resu-
mido.

3° El motivo cuarto del recurso de
D. Jorge y D? Rosa sefida la viola-
cién del principio de la buenafe con-
tenido en e art. 7 CC, a prescindir
“la sentencia recurrida de la convic-
cion -ratificada por una préactica
constante, reiterada y pacifica- de
que los pagos que realizaban |os pro-
pietarios lo eran en contraprestacion
por la construccion de su vivienda,
para reducirlos a meros pagos inter-
nos’. Dicen en su defensa estos recu-
rrentes que es contrario ala buenafe
pensar que “cuando se abonaba un
recibo mensual se hacia algo distinto
de pagar los gastos (incluido € que
corresponde a la empresa constructo-
ra) derivados de la adquisicion de la
vivienda’.

L os motivos se desestiman.

Los recurrentes parten de la fic-
cion de la absoluta separacion entre
el contrato de obray el reconoci-
miento de deuda. Ciertamente las re-
laciones obligatorias entre las partes
surgen con €l contrato de obra, en
cuya virtud el constructor se com-
promete arealizar laobray la comu-
nidad y los propietarios se compro-
meten a pagar lo construido. Asi €
segundo contrato, al que las partes

denominaron “reconocimiento de
deuda’ debe considerarse como un
contrato de fijacion, cuya finalidad
fue precisar con toda seguridad la si-
tuacion juridica creada por €l propio
contrato de obra, determinando el
contenido de la relacion juridica cre-
ada, porgue, por una parte, se recep-
ciono la obra'y por otra, se determi-
naron las cantidades que restaba por
pagar a final de la gecucion de di-
cho contrato asi como la formade su
pago. El segundo contrato, pues,
contenia un reconocimiento de la
deuda final, que no puede calificarse
en absoluto de abstracto, porque tie-
ne una causa previa que lo justifica,
pero tampoco puede calificarse
como novacion, porque en definitiva
lo Unico que se efectud fue la deter-
minacién de la cantidad que restaba
por pagar a la finalizacién del con-
trato. El segundo contrato, por tanto,
depende del primero y no puede pre-
tenderse que se interprete de forma
independiente.

Las anteriores razones excluyen
las denuncias de ser contraria a la
buena fe la actitud del contratista y
de vulnerar la doctrina de los actos
propios, puesto que la demandante
recurrida solo ha pedido el cumpli-
miento del contrato en su conjunto,
es decir, el formado por el inicial
contrato de obray € complementa-
rio de reconocimiento de deuda, |o
que tenia pleno derecho a efectuar, al
haberse producido un incumplimien-
to, tal como ha apreciado correcta-
mente la sentencia recurrida.

DECIMO SEXTO. La solidaridad.

Se va a examinar en este funda-
mento Unicamente el motivo primero
del recurso de casacion de la cons-
tructora GARCIA CURADO, S.A.
que sefida la infraccion de los Arts.
1137y 1138 CC porgue no se hares-
petado la doctrina de esta Sala que
supone admitir la solidaridad entre
los obligados aunque no se haya pac-
tado expresamente, derivandose di-
cha naturaleza de la obligacion de
los objetivos buscados. Dice que en-
tre todos los propietarios existe una
comunidad de intereses y objetivosy
una conexion interna no meramente
casual, que se manifiesta en la com-
pra pro indiviso del suelo, la contra-
tacion comdn de arquitectos y técni-
cos, la elaboracién de un Unico
proyecto constructivo, etc.

El motivo se desestima.

Es cierto que este Tribuna ha in-
terpretado de forma amplia el art.
1137 CCy asi se hadicho que no es
preciso que la solidaridad se pacte
expresamente, pero ello no significa
gue pueda presumirse, sino que lo
gue no se exige es la utilizacién del
nombre de solidaridad, sino que bas-
ta que de la voluntad de los contra-
tantes se deduzca la intencion de ob-
tener el resultado econémico propio
de tal forma de obligarse. Por tanto,
el problema es de determinacién del
alcance de las declaraciones de vo-
luntad y no de terminologia (Ver

SSTS de 24 septiembre 2003, 24 fe-
brero 2005, entre otras, asi como el
art. 111-4:103 (1) del texto Principles,
Definitions and Model Rules of Eu-
ropean Private Law).

De ello debe deducirse que en el
caso concreto es correcta la califica
cion de la obligacion como manco-
munada que ha efectuado la senten-
cia recurrida, examinando los
distintos elementos que concurren
dado que no se pact6 |la solidaridad,;
gue cada comunero promovia la
construccion de su vivienda, siendo
propietario de una concreta, y aun-
gue hubo una sola obligacion, la del
pago de la obra, no fue solidaria,
sino dividida en tantas partes como
comuneros existian, aunque de
acuerdo con € art. 1138 CC, ladivi-
sién conduzca finalmente a que se
repute que existen deudas distintas
unas de las otras (SSTS de 19 sep-
tiembre 1997 y 1 julio 2002).

DECIMO SEPTIMO. Se van a
examinar en este motivo las distintas
aegaciones de los recurrentes que se
mencionan sobre el acance, manco-
munado o solidario, de la obligacion
que les ligaba con la constructora.

1° Los motivos quinto, sexto y
séptimo del recurso de D. Juan Al-
berto y D2 Alejandra denuncian la
vulneracion de los Arts. 1137y 1138
CC, en base a tres argumentos: a)
que a pesar de que la sentencia cali-
fique la obligacién como mancomu-
nada, establece una solidaridad “pro
parte”, porque la solucion adoptada
supone que los propietarios inicial-
mente absueltos y condenados en se-
gunda instancia lo son por cantida-
des cuyo abono correspondia a otro
propietario, de modo que algunos
venian obligados a pagar una cuota
por otro, por lo que se constituyo
este tipo de solidaridad que se de-
nuncia; b) porque la deuda manco-
munada se ha de repartir entre todos
|os propietarios promotores de las vi-
viendas en base a porcentgje asigna-
do a cada uno en el coste de la cons-
truccion de las casas y no el
correspondiente a coste de la urba-
nizaciéon coman, con lo cua sein-
fringen también los arts 392 y ss CC,
y €) porgue €l coste de la urbaniza-
cién representa un tercio del coste de
construccion de las viviendas.

2° Motivo tercero del recurso de
D. Jorgey D® Rosa. Sefiala la vulne-
racion de los Arts. 1137 y 1138 CC,
a reconocer la sentencia “la vincula-
cion mancomunada entre los diver-
Sos propietarios que adquirieron una
vivienda (limitandose a coste de la
misma su obligacién) y distribuyen-
do después entre aquellos propieta-
rios que han abonado la totalidad de
su obligacion la parte de deuda pro-
cedente del impago de los otros”.

L os motivos no se estiman.

Declarado €l caracter mancomuna-
do de la obligacion con la construc-
tora, los distintos comuneros obliga-
dos asumieron la totalidad de la



2 de diciembre de 2009

deuda declarada en el segundo con-
trato denominado de “reconocimien-
to de deuda’. Por tanto, nunca estu-
vo excluida la urbanizacion. Esta
bien inconcebible que no se obliga-
ran |os propietarios, a carecer la co-
munidad inicial de personalidad juri-
dicay establecer el art. 393 CC la
participacion de todos |os comuneros
€en proporcidn a sus cuotas.

Nos hallamos, pues, ante un pro-
blema de prueba de a quién corres-
pondian los gastos de la urbaniza-
cion, que no puede plantearse en esta
instancia, porque el recurso de casa-
cién no es una tercera instancia,
como ha recordado repetidamente
estaSaa

DECIMO OCTAVO. Sevan a
examinar a continuacién dos moti-
vos en diferentes recursos, que no se
gjustan a esquema marcado.

1° El motivo tercero del recurso de
D. Juan Alberto y D2 Algjandra de-
nuncia la vulneracién de los Arts.
1089, 1091, 1249, 1251, 1°, 1253,
1254 a 1256, 1278, 1281 y concor-
dantes y 1544 CC en relacion a art.
1277, denunciando que se ha dado
prioridad a la escritura de reconoci-
miento de deuda frente a las obliga-
ciones realmente asumidas por las
partesy las pruebas periciales.

Este motivo no se estima.

El motivo incurre en el defecto ya
denunciado anteriormente, de conte-
ner la supuesta infraccion de disposi-
ciones que no se identifican, como la
de los Arts. 1254 a 1256, y de los
Arts. 1281 y concordantes, ademas
de contener una lista de normas vul-
neradas tan amplias que resulta im-
posible identificar qué quiere decir €l
recurrente, |0 que no es posible en €
recurso de casacion porgue obliga a
laSalaaintegrar e recurso.

2° El segundo motivo del recurso
de GARCIA CURADO S.A. denun-
cia la infracciéon del art. 523
LEC/1881en materia de condena en
costas.

Este motivo se desestima.

En primer lugar, la norma aplica-
ble es |la contenida en la Ley de En-
juiciamiento civil de 2000. En se-
gundo lugar, no deberia haberse
admitido a tramite este motivo, por-
gue incurre en la causa de inadmi-
sion previstaen el art. 483.2,1°, inci-
so segundo LEC, en relacién con €
art. 477.1 LEC, por cuanto a través
del mismo se plantea una cuestién
que excede del recurso de casacion,
ya que las normas que regulan la
condena a pago de las costas han de
considerarse de naturaleza procesal y
en ningun caso pueden fundar e re-
curso de casacion, por exceder €l
ambito de éste las cuestiones proce-
sales. Debe tenerse en cuenta, ade-
mas, que tampoco pueden ser invo-
cadas por medio del recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal, porgue no todas las infracciones

de este tipo son controlables a través
de dicho recurso, porque ni en €l ré-
gimen provisional de la Disposicion
final 16 LEC, ni en el articulado alin
no en vigor se prevé esta posibilidad
y ademas, es imprescindible que la
vulneracion de la norma procesal
pueda encajarse en alguno de los
motivos del art. 469.1 LEC y en nin-
guno de €llos tiene posibilidades de
incluirse la infraccién de las disposi-
ciones sobre costas (AATS 5 junio
2007, en recurso 1141/2004; 12 fe-
brero 2008, en recurso 2362/2004, y
3 febrero 2009, en recurso
728/2006)..

DECIMO NOVENO. La desesti-
macion de los motivos de los recur-
sos por infraccion procesal presenta-
dos por las representaciones de D.
Juan Alberto y D2 Algjandra; D2 Ma-
riaVirtudes y 26 recurrentes mas; D.
Francisco y D2 Adelaida; D. Rodrigo
y D2 Antonietay D. Jorgey D2 Rosa,
determina la de los propios recursos.

La desestimacion de los recursos
de casacion presentados por la repre-
sentacion procesal de D. Juan Alber-
toy D2 Algjandra; D2 Maria Virtudes
y 26 recurrentes més; D. Francisco y
D2 Adelaida; D. Rodrigo y D2 Anto-
nieta, D. Jorgey D?Rosay GARCIA
CURADO, SA. determina la de los
propios recursos.

Se imponen las costas de los re-
cursos extraordinarios por infraccion
procesal y de casacion a los recu-
rrentes, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 398.1 LEC, que seremiteal
art. 394 LEC

Por o expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

1° Se desestiman los recursos ex-
traordinarios por infraccion procesal
presentados por las representaciones
procesales de D. Juan Alberto y D?
Algjandra; D2 Maria Virtudes y 26
recurrentes més; D. Francisco y D2
Adelaida; D. Rodrigo y D2 Antonieta
y D. Jorge y D? Rosa, contra la sen-
tencia de la seccion 12 de la Audien-
cia Provincial de Cantabria, de 17
noviembre 2003, dictada en € rollo
de apelacién nim. 414/02.

2° Se desestiman los recursos de
casacion presentados por las repre-
sentaciones procesales de D. Juan
Alberto y D2 Algjandra; D® Maria
Virtudes y 26 recurrentes mas; D.
Francisco y D2 Adelaida; D. Rodrigo
y D2 Antonieta, D. Jorgey D2 Rosay
GARCIA CURADO, S.A. contra la
sentencia de la seccion 12 de la Au-
diencia Provincial de Cantabria, de
17 noviembre 2003, dictada en el ro-
[lo de apelacion nam. 414/02.

3° Se confirma con este alcance la
sentenciarecurrida.

4° Se imponen a los recurrentes las
costas originadas por Sus recursos ex-
traordinarios por infraccién procesal.
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5° Se imponen alos recurrentes las
costas originadas por sus recursos de
casacion.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,

mandamos y firmamos.-José Anto-
nio Seijas Quintana.- Encarnacion
Roca Trias.- Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta.- Rubricado. Publicacion.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMA. SRA. D2
Encarnacion Roca Trias, Ponente
que ha sido en € tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Au-
diencia Pdblica la Sala Primera del
Tribuna Supremo, en € dia de hoy;
de lo que como Secretario de la mis-
ma, certifico.

PENAL
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TSSala 22 Sentencia 20 julio 2009. Ponente: D. Alberto G Jorge Barreiro

Falta de emplazamiento del Estado como responsable civil subsidiario

Homicidio perpetrado en el curso
de un permiso penitenciario

Se desestiman |0s recursos de casacion interpuestos por € acusado y
la acusacion particular contra sentencia parcialmente absolutoria dicta-
da en causa seguida por delitos de homicidio y de tenencia ilicita de ar-
mas. Subraya €l Tribunal que en los supuestos de una conducta delictiva
de un interno que se encuentra disfrutando de un permiso penitenciario,
la responsabilidad del Estado, si es que existe, habria que derivarla ha-
cia la LOPJ y canalizarla por la via de la responsabilidad civil en un
procedimiento autonomo, siendo el camino idéneo €l previsto en los arts.
292 y ss LOPJ, que contemplan los dafios y perjuicios producidos por
error judicial o por funcionamiento anormal de la Administracion de

Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A) Recurso de Jeslls Maria.

PRIMERO.- 1. El acusado ha sido
condenado como autor de un delito
de homicidio, con la concurrencia de
la agravante de reincidencia, a la
pena de 13 afios de prision, y como
autor de un delito de tenencia ilicita
de armas a la pena de dos afios de
prisién, y a que indemnizara a los
dos hijos de la victima en la sumade
100.000 euros a cada uno, y alama-
dre en la cantidad de 30.000 euros.
La defensa del acusado formaliza un
solo mativo de impugnacién, a am-
paro ddl art. 849.2° de la LECr., ale-
gando que concurre error en la apre-
ciacién de la prueba a tenor de los
documentos que cita en su escrito.
Sin embargo, de la lectura del recur-
so se desprende, dado su desarrollo
argumental y las alegaciones que
contiene, que en realidad fundamen-
ta sus discrepancias en la vulnera-
cion del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 de la Constitu-
cion). Asi lo acreditan sus citas rela
tivas a este derecho fundamental, las
referencias a “in dubio proreo” y el
andlisis extenso y sin limites que
hace con respecto a todo € material

probatorio que figura en la causa. No
se ha sometido por tanto el recurren-
te en sus argumentos al estrecho
margen impugnativo que proporcio-
na el art. 849.2° de LECr., que sirve
de encabezamiento al Unico motivo
de casacion que articula, sino que ra
zona en todo momento con base en
la vulneracion del derecho a la pre-
suncion de inocenciay a su falta de
enervacién por la prueba de cargo.
De ahi que la respuesta de la Sala
prescinda de los encorsetamientos
del art. 849.2°, maxime a ponderar
gue ni siquiera se sefialan por la par-
te documentos literosuficientes o au-
tosuficientes que cumplimenten las
exigencias de la norma. Se procede-
ra, pues, aexaminar el verdadero ob-
jeto del recurso: la vulneracion del
referido derecho fundamental.

2. Seglin doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional, € derecho a
la presuncion de inocencia se confi-
gura, en tanto que regla de juicio y
desde la perspectiva constitucional,
como €l derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo validas, lo que
implica que exista una minima acti-
vidad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito, y
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gue de la misma quepa inferir razo-
nablemente los hechos y la participa-
cion del acusado en los mismos
(SSTC 137/2005, 300/2005,
328/2006, 117/2007 y 111/2008). Y
es doctrina reiterada del mismo Tri-
buna que, en la medida en que toda
condena penal ha de asentarse en
pruebas de cargo vdlidas, suficientes
y concluyentes, tal suficiencia incri-
minatoria ha de ser racional mente
apreciada por € Juez y explicada en
la sentencia, de forma que €l déficit
de motivacion o los errores en lamo-
tivacion o su incoherencia interna,
puestos en relacion con la valoracion
delapruebay, por tanto, con laexis-
tencia de prueba de cargo, supondri-
an, de ser estimados, la quiebra del
derecho ala presuncion de inocencia
(SSTC 124/2001, 186/2005,
300/2005 y 111/2008).

Por lo demas, tratandose de prueba
indiciaria e Tribunal Constituciona
considera vulnerado el derecho a la
presuncién de inocencia cuando la
inferencia sea ildgica o tan abierta
gue en su seno quepa tal pluraidad
de conclusiones alternativas que nin-
guna de €ellas pueda darse por proba-
da (STC 229/2003).

Por su parte, esta Sala de Casacion
tiene afirmado en reiteradas resolu-
ciones que €l ambito del control ca-
sacional, cuando se denuncia la vul-
neracién del derecho ala presuncién
de inocencia, se concreta en verificar
si la prueba de cargo que e Tribunal
utilizd para dictar la sentencia con-
denatoria fue obtenida con respeto a
las garantias inherentes al proceso
debido, y por tanto, y en primer lu-
gar, s dicha prueba de cargo fue ad-
quirida sin vulneraciones de dere-
chos fundamentales; en segundo
lugar, s fue introducida en el proce-
so y sometida a los principios que ri-
gen €l plenario, de contradiccion, in-
mediacion y publicidad; en tercer
lugar, s se trata de una prueba sufi-
ciente desde las exigencias derivadas
del derecho a la presuncién de ino-
cencia; y por ultimo, s consta debi-
damente razonada en la motivacion
de laresolucion, de modo que pueda
verificarse el iter discursivo y com-
probarse si la conclusion obtenida
resulta razonable y por tanto gjena a
cualquier viso de arbitrariedad
(SSTS 59/2009, de 29-1; y 89/2009,
de5-2).

Asimismo se ha hecho especial
hincapié en que, desde la perspectiva
del control casacional del derecho a
la presuncién de inocencia, a este
Tribunal le corresponde revisar laes-
tructura del razonamiento probatorio
de la sentencia recurrida, centrando-
se en comprobar la observancia de
las reglas de la lgica, las méximas
de experiencia y los conocimientos
cientificos por parte del Tribunal
sentenciador (SSTS 753/2007 de 2-
10; 672/2007, de 19-7; y 131/2009,
de 12-2). Finamente, se ha incidido
en numerosas resoluciones de la Sala
en que los cuatro puntos cardinales
del control casacional en relacion a
derecho ala presuncion de inocencia

se concretan en verificar si existio
prueba constitucional mente obteni-
da, legalmente practicada, suficiente
y racionalmente valorada (SSTS
987/2003, de 7-7; 845/2008, de 2-12;
y 89/2009, de 5-2).

3. La defensa del acusado funda-
menta la inexistencia de prueba de
cargo enervadora de la presuncién de
inocencia en que la muerte de la vic-
tima por disparo de arma de fuego se
produjo en la clandestinidad, esto es,
cuando sdlo estaban en la habitacion
en que se desarrollaron los hechos la
victima y el acusado. Por lo cual,
sdlo se cuenta a efectos probatorios
con la declaracion de éste y con los
informes periciales que obran en la
causa, y ninguna de esas pruebas se-
rian suficientes -a criterio del recu-
rrente- para constatar su autoria de-
lictiva. Latesis de ladefensaes claro
que no puede prosperar.

En primer lugar, y en lo que con-
cierne a las manifestaciones que
prest6 el acusado en el devenir del
proceso, si bien es verdad que en
ningUn momento manifestd ser el au-
tor del disparo, no lo es en cambio
gue mantuviera en las distintas fases
procesales la misma version sobre
los hechos. Muy al contrario de lo
gue afirma la defensa, modificd su
version en alglin dato que tiene suma
relevancia

En efecto, en su primeras declara-
ciones ante la policia (folios 35 y 36
delacausa) y ante e juez de instruc-
cién (folios 90 a 92), el acusado
mantuvo como version que, hallan-
dose ambos en € interior de la habi-
tacién de la pension, le mostré a la
mujer el revélver, de cuyo interior
habia extraido toda la municion. La
mujer cogio e armay se apuntd con
ella a la cabeza, cuando se hallaba
sentada en la cama auxiliar, a mis-
mo tiempo que pronunciaba la frase
“para que veas que te quiero”. En
ese momento - dijo el acusado- se
percat6 de que €l arma que portaba
Adoracion tenia un proyectil en el
tambor, ya que él solo tenia cinco
proyectiles en lamano.

Y cuando se disponia a avisar a su
compafiera de que el arma se hallaba
cargada, sono € disparo y comprobo
gue lamujer se habia disparado en la
cabeza. Esta version de los hechos
fue rectificada cuando presté decla-
racion en la diligencia indagatoria
(folios 753 y 754 de la causa). Aqui
el acusado ya manifesté que el arma
se disparé en el instante en que hizo
ademan de quitarsela a su compariera
con €l fin de que no disparara. De
modo que ya no estaba a cierta dis-
tancia de la victima, tal como habia
manifestado en un primer momento,
sino que admite que estaba junto a
ellay que incluso intent6 quitarle €l
revolver.

El cambio sustancial en su narra-
cién, que después fue reafirmado en
el plenario, sobre un hecho de no
poca relevancia tiene una explica-
cion muy clara: el acusado conocié

con posterioridad a sus primeras de-
claraciones que la prueba pericial
practicada por la policia cientifica
sobre los residuos de disparo en las
manos del acusado, arroj6 un resul-
tado positivo, informando a respecto
los expertos que en las dos manos
del acusado habia particulas de resi-
duos de disparo por arma de fuego
(folios 225 y 226 del sumario), indi-
cio gue evidenciaba la probabilidad
de que el acusado tuviera en ese mo-
mento el arma en sus manos.

Su primera version de los hechos
no sdlo result6é contradicha por los
residuos hallados en sus manos, sino
también por otros datos objetivos
que figuran en € proceso. Y asi, en
el informe médico forense sobre la
autopsia se hace constar que la tra-
yectoria del disparo era descendente
con unagraduacion del 15%y € ori-
ficio de entrada estaba en la region
interciliar (folios 173 y ss.). Ambos
datos se muestran incompatibles con
un disparo realizado por la propia
victima colocando e arma sobre su
frente.

También ha quedado descartada la
posibilidad de que la victima se dis-
parara con el arma de fuego cuando
estaba sentada en la cama auxiliar,
de escasa altura. Y ello porque la
huella de impacto del proyectil en la
pared se ubicaa 1,27 metros del sue-
lo, ubicacion que se contradice con
la trayectoria descendente de la bala
y la adtura de la cama en que se ha
[laba sentada Adoracién, segin la
version del acusado. Tampoco se
ajustan al resultado probatorio las
afirmaciones del acusado sobre los
proyectiles que tenia el arma en el
tambor cuando son6 el disparo. El
ahora recurrente manifest6 que sélo
tenia uno, pues los restantes los tenia
él en lamano, cargando €l arma des-
pués de que el hecho tuvo lugar y
con anterioridad a abandonar €l piso.

Segun las declaraciones de los
agentes, ello no resulta factible dada
la posicién que ocupaba en €l inte-
rior del tambor la vaina percutida y
los otros cinco proyectiles en € mo-
mento que fue detenido el acusado y
lefueintervenida el arma.

Los datos resefiados y los infor-
mes periciales que obran en la causa
(folios 225y 226,231 a239y 376 y
377) evidencian que no nos hallamos
ante un caso de disparo realizado por
la propia victima, eventualidad que
queda descartada por €l lugar del ori-
ficio de entrada (entre los dos 0jos) y
por el dngulo o trayectoria descen-
dente del disparo.

Por el contrario, todo acredita que
fue el acusado quien disparé contra
Adoracion, pues asi lo revelan losre-
siduos de las particulas en las manos
del acusado, la trayectoria del dispa-
ro, la reaccion de marcharse del lu-
gar nada mas redlizar laaccion y las
graves contradicciones en que incu-
rri6 en sus distintas declaraciones. Y
si bien es cierto que también habia
residuos de disparo en las manos de

la victima, ello ha de atribuirse a la
proximidad del armay a los adema-
nes defensivos de Adoracion ante la
inminencia del acto homicida. Debe
por tanto desestimarse €l recurso del
acusado y confirmarse la autoria de
los hechos delictivos.

B) Recurso de Nuria, Ariadna y
Paulino.

SEGUNDO.- La acusacion parti-
cular formaliza tres motivos de casa-
cion, e primero de €ellos por infrac-
cién de precepto constituciona y los
dos restantes por infraccion de ley.
En cuanto a primer motivo, alegan
los herederos de la victima la infrac-
cion del derecho a la tutela judicia
efectiva, con base en lo dispuesto en
el art. 852 de LECr, en relacion con
el art. 24.1 de la Constitucion. Los
acusadores particulares argumentan
para sostener la impugnacién que el
Tribunal de instancia ha desoido rei-
teradamente su peticién en orden ala
comparecencia en el proceso de la
Administracion en calidad de res-
ponsable civil subsidiaria, a pesar de
gue ya en la fase de instruccién soli-
citd la practica de diligencias que
claramente iban a encaminadas a ob-
tener la responsabilidad civil subsi-
diaria de la Administracion del Esta-
do.

Y ya cuando se hallaba el proceso
en la Audiencia Provincial, tras de-
cretarse la apertura del juicio oral,
una vez que el Tribunal solventé a
instancia de parte la omisién de ofre-
cimiento de acciones alos hijos de la
victima, la representacion de éstos
solicitd que se emplazara a Estado
en la condicién de responsable civil.
Seglin la acusacion particular, esta
peticion la formul6 cuando se le en-
tregd la causa para calificacion, ya
gue -dice la parte recurrente- fue el
Unico momento procesal que tuvo
para €llo, toda vez que alos hijos no
se les concedio el tramite para ins-
truccién que prevé e art. 627 de la
Ley Procesal Penal.

Pues bien, esta queja que formula
la representacion de los hijos de la
fallecida no se gjusta ala realidad de
lo acontecido, segun se comprueba
d leer las actuaciones procesales. En
efecto, cuando se personaron en el
proceso los hijos de la victima bajo
la misma representacién que la ma-
dre de la fallecida, gerciendo asi los
tres la acusacion particular, € Tribu-
nal si les dio traslado de las actuacio-
nes a los efectos del art. 627 de la
Ley Procesal Penal, es decir, para e
tramite de instruccién por €l término
de diez dias (folios 107 y 108 del ro-
Ilo de Sala).

A ello respondié la parte con un
escrito que lleva fecha de 12 de
mayo de 2008, en € que se conside-
rainstruiday solicitaa mismo tiem-
po la apertura del juicio oral (folio
115 del rollo de Sala). Por lo cudl, es
absolutamente incierta la alegacion
de la parte recurrente de que no se le
dio traslado para instruccién. Si es
cierto, en cambio, que ante ese tras-
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lado no solicité el emplazamiento
del Estado como responsable civil
subsidiario, peticién que solo formu-
16 cuando, después de la apertura del
juicio oral, evacuo €l escrito de cali-
ficacion provisional (folios 138 a
147 del rollo de Sala).

A la peticion ya extemporanea de
la acusacién particular contesté ne-
gativamente la Audiencia Provincial
el 25 dejulio de 2008, rechazando €l
emplazamiento del Estado como res-
ponsable civil subsidiario por no ha-
berlo solicitado la parte en los distin-
tos momentos procesales anteriores
en que si tenia derecho a formular
esa pretension, esto es, en lafase su-
marial y en la fase intermedia del
proceso, siempre con anterioridad a
auto en el que se acordaba la apertu-
radel juicio oral (folio 213 del rollo
de Sala). Contra esta resolucion in-
terpuso recurso de stiplica la acusa
cién particular (folios 308 y 309 del
rollo de Sala), recurso que fue deses-
timado por auto de 23 de septiembre
de 2008 (folio 391).

Por consiguiente, la Sala de ins-
tancia fue respondiendo a las distin-
tas pretensiones e impugnaciones de
la acusacion particular acerca del
emplazamiento del Estado como res-
ponsable civil subsidiario y sus res-
puestas se adecuaron a la normativa
procesal, de modo que si bien recha-
Z0 € intento de que € Estado com-
pareciera como responsable civil
subsidiario en el proceso, ese recha-
Z0 se cifid a lo previsto en la ley,
pues la cuestion fue planteada de
forma extemporanea, cuando €l pro-
ceso habia ya entrado en la fase de
juicio ord.

A tenor de lo que antecede, se de-
sestima e primer motivo de impug-
nacion.

TERCERO.- Como segundo moti-
vo de casacion denuncia la acusacion
particular, a amparo de lo dispuesto
en € art. 849.1° de la Ley Procesal
Penal, lainfraccion de ley, al estimar
gue el Tribuna a quo ha vulnerado
lo dispuesto en los arts. 121y 120.3°
del C. Pendl. Latesis que sostiene la
parte recurrente es que debid decla-
rarse la responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado en la sentencia
puesto que cuando el acusado come-
ti6 los hechos estaba cumpliendo
penade prision en el Centro Peniten-
ciario de Albolote por la condena de
dos delitos de homicidio. Se le con-
cedi6é un permiso de salida de cuatro
dias por € Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria, €l dia 15 de septiembre de
2006, sin que € dia 19 se reintegrara
al Centro.

Y dos dias més tarde, € dia 21 de
septiembre, gjecutd los hechos que
se estan enjuiciando, sin que por par-
te de la Administracién Penitenciaria
-sefida |la parte recurrente- se adop-
tara medida alguna para reintegrar €l
Centro a preso que habia quebranta-
do la condena. La pretension de la
acusacion particular es claro que no
puede acogerse. Y ello por una sim-

ple razén procesal derivada de o ex-
puesto en el fundamento precedente.
Pues si la Administracion que ten-
dria que responder civilmente no fi-
gura emplazada en el proceso, escla-
ro que se le generaria indefension en
el caso de que esta Sala entrara a di-
lucidar la pretensién de responsabili-
dad civil que se formula contra ella.
El déficit procesal que arrastra la
causa debido a la omision de la acu-
sacion particular determina que ya ni
siquiera se pueda entrar a analizar €l
fondo de la reclamacion indemniza-
toria que formula la parte recurrente
contra el Estado, por lo que hadere-
chazarse de plano la estimacion del
motivo interpuesto.

En cualquier caso, si se puede dfir-
mar que la jurisprudencia de esta
Sala se ha mostrado reacia a declarar
la responsabilidad civil de la Admi-
nistracion con respecto a los delitos
cometidos por los internos cuando
disfrutan de un permiso de sdlida. Y
asi, en las sentencia 966/2001, de 29
de mayo, se argumenta que en los
supuestos de una conducta delictiva
de un interno que se encuentra dis-
frutando de un permiso penitenciario
concedido por un Juez de Vigilancia
Penitenciaria, la responsabilidad del
Estado, si es que existe, habria que
derivarla hacia la Ley Organica del
Poder Judicial y canalizarla por la
via de la responsabilidad civil en un
procedimiento auténomo, siendo el
camino idéneo, a primera vista, €l
previsto en los arts. 292 y siguientes
de la Ley Organica del Poder Judi-
cia, que contemplan los dafios y per-
juicios producidos por error judicia
o por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia.

Y en la sentencia 47/2007, de 29
de mayo, se insiste en que cuaquier
hecho delictivo cometido en €l curso
de un permiso penitenciario no pue-
de anudarse a una responsabilidad
civil subsidiaria sino a un funciona-
miento anormal de la Administra-
cion Penitenciaria, que debe ser so-
portada por el Estado vy
solidariamente por toda la sociedad
yaque € fin que se persigue, consti-
tucionalmente exigido, merece ser
intentado ain con € riesgo de que la
confianza depositada sea traicionada
y se produzca un comportamiento
contrario a las previsiones y a la fi-
nalidad de la concesién del permiso.

En la misma resolucién se matiza
gue sblo cabria dilucidar esa respon-
sabilidad de la Administracién Peni-
tenciaria dentro del proceso penal
cuando se acreditaran evidentes y
palmarios descuidos por parte de la
Administracién, a poner en marcha
las previsiones reglamentarias para
detectar una posibilidad de fugay en
la reaccion posterior a la concesion
del permiso una vez que €l interno
no se reintegra.

Seguin se desprende de la resolu-
cioén resefiada, la responsabilidad ci-
vil del Estado sélo procederia por
tanto declararla en el ambito penal
en los casos extraordinarios en que
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concurriera una negligencia patente
y palmaria por parte de los funciona-
rios previamente a la concesion del
permiso o con posterioridad a que-
brantamiento de la condena por parte
del penado, por no tomarse medidas
elementales para su reintegro a Cen-
tro, que es lo que sucedio en € su-
puesto contemplado en la referida
sentencia 47/2007.

CUARTO.- El tltimo motivo de
casacion lo articula la acusacion par-
ticular a través del art. 849.1° de la
LECr., ad considerar que se hainfrin-
gido € art. 139.1° del C. Pena, por
concurrir en la conducta homicida
del acusado la circunstancia de ale-
vosfa.

Segun la parte recurrente, €l hecho
probado de que el acusado realizara
un disparo a muy corta distancia
contra la frente de Adoracién, quien
intentd evitarlo con ambas manos,
pese a lo cual penetro el proyectil
por el entrecejo, integraria un su-
puesto de alevosia. Pues €l acusado -
sefiala el recurso- portaba un arma
de fuego cargada con sei's proyectiles
y la victima se hallaba desarmada y
sin opcioén de huida

2. El art. 22.1 del Codigo Penal
dispone que la alevosia concurre
“cuando el culpable comete cual-
quierade los delitos contra las perso-
nas empleando en la ejecucién me-
dios, modos o formas que tiendan
directa o especialmente a asegurarla,
sin el riesgo que para su persona pu-
diera proceder de la defensa por par-
te del ofendido”.

Partiendo de esa definicion legal,
la jurisprudencia de esta Sala viene
exigiendo los siguientes elementos
para apreciar la alevosia: en primer
lugar, un elemento normativo consis-
tente en que se trate de un delito
contra las personas; en segundo |u-
gar, como requisito objetivo que €l
autor utilice en la gecucion medios,
modos o formas que han de ser obje-
tivamente adecuados para asegurarla
mediante la eliminacion de las posi-
bilidades de defensa, sin que sea su-
ficiente el convencimiento del sujeto
acerca de su idoneidad; en tercer lu-
gar, en el ambito subjetivo, que €l
dolo del autor se proyecte no sblo
sobre la utilizacién de los medios,
modos o formas empleados, sino
también sobre su tendencia a asegu-
rar la gjecucion y su orientacion a
impedir la defensa del ofendido, €li-
minando asi conscientemente el po-
sible riesgo que pudiera suponer para
Su persona una eventual reaccion de-
fensiva de aquél; y en cuarto lugar,
gue se aprecie una mayor antijuridi-
cidad en la conducta derivada preci-
samente del modus operandi, cons-
cientemente orientado a aquellas
finalidades (SSTS 907/2008, de 18-
12; 25/2009, de 22-1; 37/2009, de
22-1; 172/2009, de 24-2; y
371/2009, de 18-3)".

En lo que concierne a las modali-
dades, instrumentos o situaciones de
gue se vale el agente para asegurar €l

resultado excluyendo toda defensa 'y
el consiguiente riesgo para su perso-
na, esta Sala distingue en las senten-
cias que se acaban de resefiar tres su-
puestos de asesinato alevoso: la
Ilamada alevosia proditoria o traicio-
nera, s se gecuta el homicidio me-
diante trampa, emboscada o a trai-
cién del que aguarda y acecha; la
alevosia sorpresiva, caracterizada
por el ataque sUbito, inesperado, re-
pentino e imprevisto; y la alevosia
por desvalimiento, en la que e agen-
te se aprovecha de una especial si-
tuacion y desamparo de la victima
gue impide cualquier reaccion defen-
siva, como cuando se ataca a un nifio
0 a una persona inconsciente

Dentro ya de la alevosia realizada
por sorpresa, de modo subito e inopi-
nado, imprevisto, fulgurante y repen-
tino, lajurisprudencia de la Sala dis-
tingue los casos en que se ataca en el
momento inicial sin previo aviso, de
aquellos otros que también considera
aevosos pero en los que la devosia
se tilda de sobrevenida por aparecer
en una segunda fase de la gjecucion
del hecho delictivo.

Esta Ultima modalidad de alevosia
sobrevenida tiene lugar cuando, aun
habiendo mediado un enfrentamiento
previo sin circunstancias iniciales
aevosas, se produce un cambio cua-
litativo en la situacion, de modo que
esa Ultima fase de la agresion, con
sus propias caracteristicas, no podia
ser esperada por la victima en modo
alguno, en funcion de las concretas
circunstancias del hecho, especial-
mente cuando concurre una altera-
cion sustancial en la potencia agresi-
va respecto a instrumento utilizado,
el lugar anatdmico de la agresion y
la fuerza empleada (SSTS 178/2001,
de 13-2; 1214/2003, de 24-9;
949/2008, de 27-11; 965/2008, de
26-12; 25/2009, de 22-1; 93/2009, de
29-1; y 282/2009, de 10-2).

3. Atendiendo a los hechos decla-
rados probados, que han de ser es-
trictamente respetados en esta ins-
tancia puesto que nos hallamos ante
un motivo casacional por infraccion
de ley, todo indica que la Unica ale-
vosia sobre la que cabria especular
seria la sorpresiva, que requiere un
ataque repentino o subito con el
arma sin discusion previa alguna, o
una alevosia sorpresiva sobrevenida,
de modo que concurriendo una dis-
cusion previasin ataque con armaa-
guna, ésta se utilice de forma repen-
tina o imprevista en un momento
determinado del enfrentamiento en-
tre los dos ocupantes de la habita-
cion en que se desarrollaron los he-
chos.

Pues bien, en €l supuesto enjuicia-
do se carece de todo elemento de
prueba que nos acredite cual erala
situacioén factica previa al disparo
con €l arma.

Se ignora si la victima conocia o
no con anterioridad la existencia del
arma; tampoco se sabe como fue ex-
hibida en el lugar de los hechos; si
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Adoracién tuvo o no € arma delante
un tiempo suficiente como para in-
tentar reaccionar y abandonar €l lu-
gar; s la situacion previa al disparo
dejaba opciones o no a aquélla para
realizar algin tipo de defensa o de
prevenirse para que el acusado no
acabara utilizando el revélver; y
tampoco pueden excluirse otros su-
puestos similares que permitieran
prever con anticipacion la utilizacién
del arma y adoptar alguna medida
defensiva en orden a evitar que €l
acusado llegara a valerse de ella
como medio homicida.

Asi las cosas, debe concluirse que
solo cabe operar con meras conjetu-
ras y elucubraciones sobre la forma
en que exhibié el arma el acusado
con anterioridad al disparo contra
Adoracién.

Y como esas conjeturas no exclu-
yen algunas hipétesis que favorecen
a reo al descartar los presupuestos
facticos de un comportamiento ale-
voso, procede rechazar en este caso
la agravante de alevosiay confirmar
la condena por un delito de homici-
dio. Se rechaza, por tanto, e Ultimo
motivo de impugnacién de la acusa
cién particular.

QUINTO.- Los fundamentos juri-
dicos que se han venido exponiendo
nos llevan necesariamente ala deses-
timacion de los dos recursos de casa
cion, imponiéndose a las partes im-
pugnantes las costas de esta instancia
(art. 901 LEC).

FALLO

Desestimamos los recursos de ca-
sacion interpuestos por la representa-
cion de Jesis Maria 'y por la repre-
sentacion de Nuria, Ariadna y
Paulino contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante, Sec-
ciéon Primera, de fecha 7 de octubre
de 2008, dictada en la causa seguida
por |os delitos de homicidio y de te-
nencia ilicita de armas, y condena-
mos a los recurrentes a pago de las
costas causadas; y a la pérdida del
deposito si éste se hubiere constitui-
do.

Comuniquese esta sentencia a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucion de la causa, intere-
sando & acuse de recibo de todo €llo
parasu archivo en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Gimenez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Alberto Gumer-
sindo Jorge Barreiro.- Luis Romén
PuertaLuis.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Al-
berto Jorge Barreiro, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda ddl Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/229040

TSSala 3 Seccion: 2, Sentencia 19 junio 2009. Ponente: D. José Antonio Montero

Fernandez

Con transcendencia tributaria

Solicitud de informacion tributaria
realizada a la aseguradora
sobre polizas multiriesgo

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por la entidad
aseguradora contra la SAN que confirmaba la resolucién del TEAC, de-
sestimatoria de la reclamacion econémico administrativa formulada
contra un requerimiento de informacion, cursado por la unidad regional
de gestién de grandes empresas, sobre titulares de pdlizas multiriesgo.
La Sala considera que el requerimiento solicitado no es arbitrario, en la
medida en que se haya suficientemente motivado, ya que se muestra ra-
zonablemente individualizado en relacion con un grupo de personas con-
creto, los titulares de las pdlizas con las caracteristicas vistas, de modo
gue no puede entenderse que sea una solicitud desproporcionada, ni
tampoco generalizada e indeterminada, puesto que los datos solicitados
SON suMamente concretos y precisos, no requieren mayor explicacion, ni
una explicacion adicional, para tener perfecto conocimiento de qué con-
cretos datos eran los solicitados. Tampoco resulta desproporcionado, sin
perjuicio de cuestiones de detalle sobre los datos solicitados cuya cum-
plimentacion pudiera ser dificil, cuestiones que no son alegadas con la
suficiente precision y detalle por la parte recurrente, por lo que no cabe
pronunciarse sobre las mismas. Formula voto particular D. José Antonio

Montero Fernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion se interpone contra la
sentencia de 18 de noviembre de
2002 de la Audiencia Nacional, por
la que se desestima el recurso con-
tencioso-administrativo deducido
contra laresolucion del TEAC de 22
de diciembre de 2000, que desestimo
la reclamacién econémico adminis-
trativa contra requerimiento de infor-
macion cursado en 16 de marzo de
1998 por la Unidad Regional de
Gestion de Grandes Empresas, de
conformidad con lo dispuesto en €l
art. 111.1delaLGT.

SEGUNDO.- Constaque en 11 de
marzo de 1998 la Inspectora Regio-
nal Jefe de la Agencia Tributaria
Especial de Gestion de Grandes
Empresas, de Las Palmas de Gran
Canarias, requirié ala entidad Map-
fre Guanarteme Compariia de Segu-
rosy Reaseguros de Canarias, SA.,
en los siguientes términos: “De con-
formidad con lo establecido en el
art. 111.1 delaLey 230/1964 Gene-
ral Tributaria, de 28 de diciembre,
modificada por la Ley 25/1995, de
20 de julio (BOE 22/07/95), se le
requiere para que en el plazo de
diez dias héabiles a partir de la re-
cepcién de la presente, facilite a

esta Unidad sita en planta 5% de la
Delegacion de la A.E.A.T. de Las
Palmas de G C y a la atencién del
subinspector de Tributos D. Rafael
Garcia Miranda, la siguiente docu-
mentacion:

Titulares de pdliza denominadas
Multiriesgo con alguna de las si-
guientes caracteristicas:

1) Que el importe asegurado por
contenido sea superior a asegurado
por continente.

2) Que se encuentre asegurado €l
apartado denominado “Joyas, alha-
jas, obras de arte y antigliedades’.

3) Que se encuentre asegurado con
cantidades superiores a 5.000.000
ptas. €l concepto de reposicion de
mobiliario”.

La resolucion del TEAC se pro-
nuncia en el sentido de que la tras-
cendencia econémica de la informa
cion solicitada es tan evidente que
haria ociosa cualquier motivacion
expresa de la misma. Que reline los
requisitos de individualizacién pre-
vistos legalmente. Sin que sea preci-
so que el requerimiento se efectlie en
el marco de una actuacion inspectora
concreta

La sentencia de 18 de noviembre
de 2002, objeto del presente recurso
de casacion, desestima la pretension
actora, reiterando los argumentos
utilizados por el TEAC pararechazar
lareclamacion.

Los motivos en los que se apoya la
parte recurrente para justificar e re-
curso de casacion dirigido contra la
expresada sentencia, se concretan en
el art. 88.1.d) por violacion de lo dis-
puesto en €l art. 54 de la Ley 30/92,
en tanto que carece de motivacion
aguna el requerimiento lo que impi-
de siquiera comprobar la trascenden-
cia econdmica que se exige legal-
mente para la correcciéon del
requerimiento, sin que baste la mera
mencion al art. 111 de la LGT, ade-
mas no justifica laimposicién de una
carga que es en definitiva la obliga-
cién que le impone el requerimiento.
Por igual motivo a considerar infrin-
gido €l propio art. 111 delaLGT y
jurisprudencia dictada a respecto, en
tanto que un requerimiento general
como €l cursado supone una carga
fiscal indirectainadmisible por la de-
rivacion del material humano y cos-
tosa elaboracion de la informacion
solicitada, conculcando los princi-
pios constitucionales de igualdad y
reserva de ley para el establecimien-
to de prestaciones personalesy patri-
moniales, con absoluta fata de pro-
porcionalidad del requerimiento,
debiendo considerarse que la indivi-
dualizacién exigida legalmente se re-
fiere también alainformacion objeto
del requerimiento, en tanto que tal y
como se ha solicitado suscita, ade-
mas, razonables dudas sobre qué es
lo solicitado respecto de una posible
trascendencia tributaria, debiendo
asumir larecurrente el trabajo propio
de laInspeccion de los Tributos.

El Sr. Abogado del Estado consi-
dera que la recurrente pretende esta-
blecer un deber singular de motiva-
cion, siendo evidente que la
informacion solicitada, sin necesidad
de mas explicacion, posee trascen-
dencia tributaria, no sélo respecto
del Impuesto sobre el Patrimonio,
sino también por ser refugio habitual
del llamado dinero negro. No erane-
cesaria otra explicacion ni motiva-
cién, pues basta una motivacion su-
cinta e incluso implicita, bastando en
este caso la sola invocacion del art.
111 delaLGT. No existe, por demas
desproporcién, pues realizandose
una investigacién sobre determina-
dos refugios del dinero negro, resulta
adecuada la informacion solicitada
en funcién de la finaidad persegui-
da. Cumpliéndose €l requisito de in-
dividualizacion exigido.

TERCERO.- Procede tratar los
motivos alegados en conjunto por la
inescindible imbricacion de los mis-
mos, en atencién al planteamiento
gue hace la parte recurrente.

Esta Sala se ha venido pronuncian-
do sobre la cuestion objeto de la po-
lémica. Ya en sentencia de 24 de ju-
lio de 1999, al requerimiento
efectuado a la entidad Aurora Polar
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S.A., sobre informacion correspon-
diente a polizas de seguros con pri-
ma Unica emitidas por la entidad du-
rante los afios 1985, 1986 y 1987,
con identificacion de los suscriptores
y beneficiarios de las mismas, asi
como la cuantia de las primas satis-
fechas, capital diferido y nimero de
afnos de duracién, correspondiendo
las primas anuladas y rescatadas; se
dijo que: *Y en cuanto a art. 43 -de
la antigua LPA - porque €l requeri-
miento que Nos ocupa no se encuen-
traincluido entre los actos que dicho
precepto enumera como necesitados
de motivacion expresa, bastandole
con la cita de las disposiciones lega-
les que a juicio de la Inspeccion de
Hacienda sustentaban el requeri-
miento, fundamentalmente el art.
111 delalLey General Tributaria“.

En la sentencia de 19 de febrero de
2007, se acogia la tesis de la senten-
cia de instancia, objeto del recurso
de casacion, sefialando que “La men-
cionada sentencia reproduce el re-
querimiento, firmado por el Jefe del
Servicio de Inspeccion Tributaria de
la Delegacion de la Conselleria de
Economia y Facenda de Ourense, en
el que, tras la cita de los articulos
111y 112 LGT/1963y 37 del Regla-
mento General de la Inspeccién de
los Tributos, se alude a que la infor-
macion solicitada se relaciona “con
la comprobacion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniaesy Actos
Juridicos Documentados” interesan-
do que se le faciliten los “talonarios
de pagarés cambiarios remitidos a
empresas en las fechas entre 1-1-94
y 31-12-96, con expresion de los da-
tos identificativos (nombre y apelli-
dos o razon social, domicilio y NIF
de las entidades o personas fisicas) y
nimeros de serie de los talonarios’.
Para concluir en igual sentido en €l
gue lo hacia la sentencia objeto del
recurso de casacion,

“Y por dltimo, cuando considera
proporcionado el requerimiento y
acreditada la trascendencia tributaria
de los datos requeridos, haciendo
suyo los razonamientos del Tribunal
Econdémico-administrativo Regional,
por cuanto podian ser (tiles para la
adecuada gestion tributaria, a estar
relacionados, directa o indirectamen-
te, con operaciones de contenido
econdémico relacionadas con el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documenta
dos’.

La sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de septiembre de 2007,
hace referencia a los términos en los
gue se pronuncié el TEAC, “enten-
diendo que el requerimiento se en-
cuadra en el art. 111 de la LGT, €
cual atribuye a toda persona, natural
0 juridica, publica o privada, la obli-
gacion de proporcionar a la Admi-
nistracion tributaria toda clase de da-
tos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, deducidos
de sus relaciones econémicas, profe-
sionaes o financieras con otras per-
sonas, estableciendo en el apartado
segundo, que debe cumplirse dicha

obligacion “bien con caracter gene-
ral, bien a requerimiento individuali-
zado”; que el reguerimiento impug-
nado constituye un acto
administrativo con entidad propia,
gue concreta e individualiza el deber
general de suministrar informacién
de relaciones econémicas con terce-
ros establecido en el referido articulo
111; que no se trata de un acto limi-
tativo de derechos subjetivos, sino
gue define una obligacién de hacer,
por lo que es suficiente motivacion
del acto la cita de las normas que
fundamentan juridicamente la misma
como objeto del requerimiento”, y
para acoger la tesis recogida de la
sentencia se razona:

“Lainformacion se solicita en refe-
rencia a la comprobacién del |mpues-
to de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, tal
como consta en el requerimiento, por
lo que se da por existente la trascen-
dencia tributaria de la informacion.
Sobre e significado y acance de este
concepto juridico indeterminado, la
S.T.S. de 3/2/01 precisaque “lainfor-
macién puede solicitarse en cuanto
sirva o tenga eficacia en la aplicacion
de los tributos, obviamente tomando
lafrase en términos generales, puesla
norma no se refiere a la comproba-
cién e investigacion de una determi-
nada relacion tributaria, sino que bus-
ca habilitar para recabar informacion,
tanto de particulares como de orga-
nismos, para cuanto conduzca a la
aplicacion delos tributos.

Y naturalmente, aunque no se diga
expresamente, la Administracién ha-
bra de atemperar €l requerimiento de
informacion a principio de propor-
cionalidad (tercera acotacion) que
irradia sobre toda la actuacion admi-
nistrativa, limitando los extremos so-
licitados a fin expresado de la apli-
cacion estricta de los tributos, siendo
demostracidn nuestra sentencia de
24 de julio de 1999, a afirmar que
estan proscritas las injerencias arbi-
trarias 0 desproporcionadas en e de-
recho alaintimidad de las personas,
en laexigencia del deber de informa-
cion y colaboracion tributaria’.

También en otro supuesto de re-
querimiento de informacion, la Sala
tuvo ocasion de manifestar, senten-
ciade 14 de febrero de 2006, que “la
motivacion exige que la resolucién
contenga una fundamentacion sufi-
ciente para que en ella se reconozca
la aplicacion razonable del Derecho
aun supuesto especifico permitiendo
a un observador saber cuéles son las
razones que sirven de apoyatura a la
decision adoptada, quedando asi de
manifiesto que no se ha actuado con
arbitrariedad. La exigencia de infor-
macion debe estar atemperada por 1o
gue sea necesario para la gestion e
inspeccion tributarias. Este deber fue
precisado por el art. 113 de la Ley
General Tributaria, en la redaccién
dada por la Ley 25/1995, de 20 de
julio, a relacionar las potestades de
laInspeccidn y el deber de colabora-
cion de los ciudadanos y entidades
con una doble exigencia: los datos,
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informes o antecedentes obtenidos
por ella obtenidos en el desempefio
de sus funciones,

a) Tienen carécter reservado.

b) Sdlo podran ser utilizados para
la efectiva aplicacion de los tributos
0 recursos cuya gestion tenga enco-
mendadas, sin que puedan ser cedi-
dos o comunicados a terceros, salvo
gue la cesion tenga por objeto aguna
de las cinco excepciones previstas en
el mismo precepto, y que van desde
lainvestigacién o persecucion de de-
litos hasta la colaboracion con otras
Administraciones tributarias, publi-
cas 0 comisiones parlamentarias, en
los términos que €l propio precepto
especifica. Por todo ello y siempre
que la informacién solicitada se en-
camine ala aplicacion efectivade los
tributos, ha de compartirse la afirma-
cion de la sentencia recurrida relativa
a que dicha utilidad puede ser poten-
cial, indirecta o hipotética...”.

De dicha doctrina se colige, que €l
requerimiento previsto en el art.
111.1, para su validez, necesaria-
mente debe estar motivado. Motiva
cion que debe responder a la exigen-
cia legal de que la informacion
solicitada posea trascendencia tribu-
taria, justificando la utilidad de la
misma a fin especifico para el que
se prevé y conteniendo la fundamen-
tacion adecuada que permita a inte-
resado conocer las razones de la de-
cision.

CUARTO.- En el caso concreto
gue nos ocupa, €l contenido del re-
guerimiento fue recogido en € fun-
damento Juridico Segundo, refleja,
sin necesidad de mayores explicacio-
nes o razonamientos, y justifica la
trascendencia tributaria de la infor-
macion solicitada. En efecto cual-
quier observador, y mas para los
operadores del trafico econémico y
mercantil, advierte, sin duda, que los
datos solicitados por sus especiales
caracteristicas, por reflgjar un impor-
tante nivel econémico de las perso-
nas que tienen suscritas poélizas de
las caracteristicas requeridas, tienen
una evidente trascendencia tributa-
rig, incluso inciden especialmente en
determinados impuestos como el de
patrimonio o €l de renta. El requisito
de la motivacién se cumple en este
caso, y su contendio resulta suficien-
te para delimitar la trascendencia tri-
butaria del requerimiento. Tan es asi,
que el haberle afiadido al requeri-
miento de forma expresa que la tras-
cendencia tributaria se concreta en
tal o cua impuesto, resultaba un afa-
dido hueco, y nada afiadiria a la jus-
tificacion que el propio requerimien-
to incorpora en los concretos datos
gue se solicita.

QUINTO.- La aegacion de la re-
currente de que ademés se le estaim-
poniendo una excesiva carga mate-
rial y econdmica, distrayendo gran
parte de sus medios para hacer una
labor que corresponde a la Inspec-
cion de los Tributos, tal y como se
realiza, de forma general y sin des-

cender al caso concreto, y sin acredi-
tar dichas afirmaciones, no puede
conllevar el éxito del motivo invoca
do por incumplimiento del art. 111.1
por desproporcion de la solicitud.
Para su éxito, la premisa primera pa-
saba por haber acreditado en la ins-
tancia dichos hechos, |o que no hace,
limitandose a su mera exposicion.

El requerimiento se nos muestra
razonablemente individualizado en
relacion con un grupo de personas
concreto, los titulares de las pdlizas
con las caracteristicas vistas, de
modo que no puede entenderse que
sea una solicitud desproporcionada.
Ni tampoco generalizado e indeter-
minado, puesto que los datos solici-
tados son sumamente concretos y
precisos, no requieren mayor expli-
cacion, ni una explicacion adicional,
para tener perfecto conocimiento de
qué concretos datos eran los solicita-
dos.

Por todo €llo, se entiende que el
requerimiento solicitado no es arbi-
trario, en la medida en que se haya
suficientemente motivado, y que no
es desproporcionado, sin perjuicio de
cuestiones de detalle sobre los datos
solicitados cuya cumplimentacion
pudiera ser dificil, cuestiones que no
son alegadas con la suficiente preci-
sion y detalle por la parte recurrente,
por lo que no cabe pronunciarse so-
bre las mismas.

SEXTO.- Con imposicién de las
costas causadas, por imperativo delo
dispuesto en el art. 139.2 de la Ley
Jurisdiccional, con la limitacion res-
pecto de honorarios de la asistencia
juridica de la parte vencedora de
1.200 euros.

Por lo expuesto, en nombre de Su
Majestad el Rey y en €l gercicio de
la potestad de juzgar que, emanada
del Pueblo espariol, nos confiere la
Constitucion.

FALLO

Primero.- Desestimar el recurso de
casacion interpuesto por la entidad
mercantil Mapfre Guanarteme Com-
pafiia de Seguros y Reaseguros de
Canarias, S.A. representada por Pro-
curador y dirigida por Letrado, con-
tra la sentencia dictada, con fecha 18
de noviembre de 2002, por la Salade
lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso de
dicho orden jurisdiccional seguido
ante la misma bajo el num.
390/2001, la que confirmamos.

Segundo.- Con imposicion de cos-
tas con el limite sefialado.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion que edi-
ta e Consegjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Ferndndez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
Iés.- José Antonio Montero Fernan-
dez.
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2009/165907

TSSala 12 Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Reclamacion de dafios y perjuicios
por dilacion provocada en obras

El TS declara no admitir los recursos
extraordinario por infraccion procesal y
de casacion interpuestos por |os recu-
rrentes -demandados-, contra la senten-
ciadictadapor la AP, dictada como con-
secuencia de los autos seguidos por
reclamacion de dafios y perjuicios con-
secuencia de la dilacion provocada en
las obras que venia efectuando la actora
por los procedimientos interdictales pro-
movidos por los ahora recurrentes; de-
clarando la firmeza de lamisma. El Tri-
bunal considera, entre otros motivos,
que no ha existido vulneracién alguna
en la resolucién impugnada, dado que
basandose la demanda presentada por la
entidad actora en una accion fundamen-
tada en €l art. 1902 CC, que regula la
culpa extracontractual o aquiliana, no
existe en la sentencia de apelacion men-
cién dgunareferente a gercicio de una
reclamacion contractual.

2009/165909

TSSala 13 Sentencia 14 julio 2009.
Ponente: D. Jesiis Corbal Fernandez

Resolucion de contrato de
arrendamiento: no hay
magquinacion fraudulenta

El TS desestima |a demanda de revi-
sion civil que promovi6 la parte recu-
rrente -demandado-, respecto a la sen-
tencia estimatoria de instancia en
relacion a juicio por resolucion de
contrato de arrendamiento. El Tribu-
nal considera que no puede ser acogi-
da la pretension del recurrente al no
poder apreciar en el caso una actua-
cion engafiosa del accionante de reso-
lucién contractual que, encubriendo
una situacion diferente de la realmente
planteada en el proceso, pueda incar-
dinarse en el motivo cuarto del art.
510.4 LEC, no existiendo al tiempo de
plantearse la demanda una actividad
engafiosa, falaz y contraria ala verdad
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para obtener € resultado procesal pre-
tendido basado en |la causa de necesi-
dad demostrada.

PENAL

2009/128123

TSSala 22 Sentencia 2 abril 2009.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Inaplicacion de subtipo agravado
en robo con violencia o
intimidacion

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por
delitos de robo con violencia, allana-
miento de morada, y detencion ilegal,
y faltade lesiones. El TS dicta segun-
da sentencia por la que deja sin efec-
to el subtipo agravado del robo con
violencia o intimidacion, pues si bien
es obvio que una pistola es arma y
gue un cuchillo de grandes dimensio-
nes es medio especialmente peligro-
so, la mera posibilidad con que la
sentencia describe las caracteristicas
de los medios es incompatible con la
realidad que exigiria el “factum”; si
bien el empleo de tal giro seria sufi-
ciente para entender expresado el su-
puesto basico concerniente a la inti-
midacion.

2009/134672

TSSala 22 Sentencia 22 junio 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de falsedad e induccion a
falsedad y estafa

No halugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condené por
delitos de falsedad, induccién a fal-
sedad, y estafa. Dice la Sala que la
atribucién a este acusado de la ex-
tension del documento -propuesta de
seguro-, aparentando que reflejaba
un contrato suscrito dias antes de la
figurada en el mismo, aparece justi-
ficada por las razones expuestas en
la sentenciay que ello es conforme a
las exigencias de la presuncion de
inocencia. Sin que sea razonable la
sistemaética alternativa, ofrecida por

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

el recurrente, de que el documento
fue extendido en la fecha con que fi-
gura.

2009/134676

TSSala 22 Sentencia 12 mayo 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gomez

Diferencias entre apropiacion
indebida y administracion desleal

Se estima parcialmente por la Sala €
recurso de casacion promovido por el
acusado en causa seguida contra el
mismo por sendos delitos de apropia-
cién indebida, administracién desleal y
alzamiento de bienes. El TS dicta se-
gunda sentencia y sefiala que cuando
se trata de administradores de socieda-
des, no puede confundirse la apropia-
cién indebida con €l delito de adminis-
tracion desleal, resultando en el
presente caso aplicable este Ultimo de-
lito pues el socio realiz6 diversos actos
de administracion desleal encaminados
a descapitalizar ala sociedad de la que
formaba parte.

SOCIAL

2009/190324

TSSala 43 Sentencia 29 junio 2009.
Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Cobro de plus de peligrosidad por
dias efectivos de trabajo

El TS estima €l recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por la empresa demandada
frente a sentencia que reconocio el de-
recho de la actora a cobrar € plus de
peligrosidad por dias naturales y no
por dias efectivos de trabajo.

La Sdasefiadaqueladoctrinaen lama-
teria ha sido unificada por la reciente
STS de 10 de diciembre de 2008 y en
este sentido se declara que e comple-
mento de peligrosidad es uno de los que
se vinculan d trabgjo redizado y, salvo
que se haya dispuesto otra cosa, -lo que
no ocurre en este caso- habra de perci-
birse @ plus cuando realmente y de ma-
nera efectiva se desempefie esa actividad
que comporta € riesgo o la peligrosidad
que se retribuye con e complemento,
esto es, por dia efectivo de trabajo y no

Madrid, 2 de diciembre de 2009

por dia naturd; por otro lado, no se trata
de un plus consolidado o una condicion
més beneficiosa -aunque la actora hubie-
ra venido percibiéndolo durante los pri-
meros quince meses por dias naturaes-
puesto que no existe pacto que asi lo re-
fleje'y del convenio aplicable -limpieza
de edificios y locales de Asturias- tam-
poco se desprende ese resultado.

2009/190327

TS Sala 42 Sentencia 23 julio 2009
Ponente; D. Luis Ramon Martinez Garrido

Retribucion de la pausa del
bocadillo

El TS desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por la Asociacion Pro-
fesional de Ferroviarios Independien-
tes -parte demandante- frente a
sentencia que, sobre Conflicto Colecti-
vo, rechazo declarar que la contrapres-
tacion por el no disfrute efectivo del
tiempo de descanso conocido como
bocadillo se abonase por analogia, a
menos, como |os descansos minimos
semanales y las fiestas con el valor de
lahoraordinaria.

La Sadla sefidaque € precepto conven-
cional cuya infraccion se denuncia esta
blece que para los turnos de trabajo en
régimen de jornada continuada el perio-
do de descanso diario considerado como
tiempo de trabgjo efectivo es de 25 mi-
nutos, la contraprestacion por € no dis-
frute del bocadillo esta fijada en una
cuantia econémica que ya se encuentra
integrada en el Sueldo Especifico de
Puesto de Trabgjo, savo para @ perso-
nal de oficinas y servicios complemen-
tarios; por tanto, dicho precepto hacein-
necesaria cualquier interpretacion que
no sealaliteral, a aparecer claros todos
los términos en cuanto a la retribucion
delapausaparae bocadillo.

2009/190330

TSSala 4% Sentencia 15 julio 2009.
Ponente: D. Benigno Varela Autran

Dieta minima garantizada
abonable por dia natural y no por
servicio de vuelo

El TS desestima €l recurso de casa-
cién promovido por la Compafiia Aé-
rea demandada frente a sentencia que
declar6 €l derecho de los trabajadores
afectados por el Conflicto Colectivo a
que les fuese abonada la dieta minima
garantizada por dia natural y no por
servicio de vuelo.

La Sala sefiala que la interpretacion
del art. 70,3 en relacion con e 18 del
convenio aplicable -1 Convenio Colec-
tivo Estatutario suscrito entre la em-
presa recurrente y sus tripulantes de
Cabina de Pasgjeros- indica que no se
puede, en modo alguno, como preten-
de la empresa recurrente, cambiar el
abono de una dieta prevista con los ca-
racteres de diaria, minima y garantiza-
da para abonarla en funcién del servi-
cio devuelo realizado.



