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Tiene caracter normativo

Ultractividad de articulo convencional
gue crea un fondo de accion social

Desestima el TS € recurso de casacion interpuesto por la codeman-
dada empresa de tel ecomunicaciones contra sentencia dictada en proce-
so de conflicto colectivo.

Se centra la cuestion en determinar si el art. 53 del Convenio Colecti-
vo de la Empresa Auna Telecomunicaciones, tiene caracter normativo u
obligacional, conforme al art. 86,3 ET, a efectos de considerarlo vigente
0 no una vez denunciado aquél.

Seguin el ET, denunciado un convenio, como sucede en el caso de au-
tos, s6lo mantiene vigencia € contenido normativo del mismo, y € men-
cionado articulo evidencia su caracter normativo al crear una estructura
estable para la gestion de la misién que el propio convenio le encomien-
da, cual es el reparto del presupuesto anual de accion social. Por €llo,
concluye la Sala, las normas convencionales que definen la “ accion so-
cial” tienen caréacter normativo en tanto en cuanto definen la accion
asistencial que se pacta, asi como también los preceptos convencionales
gue definen la accion social y establecen la estructura estable para lle-
varla a cabo, cual es la Comisién de Accién Social, como sucede en €
caso de autos.

FUNDAMENTOSDE DERECHO cion del afio 2006, asi como que la

empresa Auna fue absorbida por el

UNICO.- 1. La cuestién planteada
en el Unico motivo del presente re-
curso de casacion, se reduce a deter-
minar s se haviolado € articulo 86,
nimeros 1y 3, del Estatuto de los
Trabajadores, a estimarse que el ar-
ticulo 53 del Convenio Colectivo de
la empresa Auna Telecomunicacio-
nes, publicado en el BOE de 25 de
mayo de 2004, tiene caracter norma:
tivo o si, como € recurso € referido
precepto convencional tiene natura-
leza obligacional .

Conviene precisar que, segun el
relato de hechos probados, € referi-
do Convenio fue denunciado oportu-
namente y se encuentra en situacion
de ultraactividad desde la finaliza-

Grupo ONO.

2.- Pararesolver |la cuestion plan-
teada, se hace preciso sefidlar que el
articulo 53 del Convenio Colectivo
antes resefiado establece:

“Comisién de Accién Social. Se
congtituira una Comisiéon de accién so-
cial como Comisién aplicadora del
Convenio en materiade Accién Social.
Dicha Comision esté compuesta por:

- Un Presidente, designado por la
Direcciéon de Auna Telecomunica-
ciones.

- Cuatro Vocales en representa-
cién de los trabajadores de Auna Te-
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lecomunicaciones designados por
los Sindicatos firmantes por €l pre-
sente Convenio.

- Cuatro Vocales en representa-
cion delaDireccion.

- Un Secretario, con voz, pero sin
voto designado asimismo por la Di-
reccion.

La Comision establecera los crite-
rios de reparto de las ayudas que se
establecen. Para € afio 2004, el pre-
supuesto de accion social estara do-
tado de 250.000 euros. En los afios,
2005 y 2006, €l presupuesto se vera
incrementado en el IPC real respec-
tivamente.

Como consecuencia del trasvase
de un colectivo de Auna Telecomu-
nicaciones a Auna Operadores, €l
presupuesto resefiado anteriormente
acogera en su distribucion alos cita-
dos trabajadores trasvasados a 1 de
enero de 2004.

La Comisién se dotard de un Re-
glamento de funcionamiento interno
que incluira la distribucion presu-
puestaria para las distintas atencio-
nes que determine la propia Comi-
sion”.

Ello sentado, conviene recordar la
doctrina de esta Sala sobre €l articu-
lo 86-3 del Estatuto de los Trabaja-
dores y las clausulas normativas y
obligacionales de los convenios co-
lectivos en situacion de ultraactivi-
dad.

Como sefialamos en nuestra sen-
tencia de 16 de junio de 1998 (Rec.
4159/97):

“El articulo 86-3 del Estatuto de
los Trabajadores sefidla que “denun-
ciado un convenio colectivo y hasta
tanto no se logre acuerdo expreso,
perderan vigencia sus clausulas obli-
gacionales’.

“Lavigenciadel contenido norma-
tivo del convenio, una vez concluida
la duracién pactada, se producira en
los términos que se hubiesen esta-
blecido en el propio convenio. En
defecto de pacto se mantendréa en vi-
gor €l contenido normativo del con-
venio”.

“Segun el parecer de la doctrina
mayoritaria “mientras las (clausulas)
normativas se proyectan sobre los
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trabajadores y empresarios incluidos
en su dmbito, las obligacionales vin-
culan a los firmantes que las suscri-
bieron” (Sentencia de esta Sala de 28
de octubre de 1997, recurso 269/97).

Por otra parte, la mencién genérica
alas clausulas obligacionales apunta,
claramente, a los deberes de paz la-
boral a cargo de quienes han nego-
ciado el convenio.

En cualquier caso, no cabe duda
gue, como sefiala la sentencia de esta
Sala de 20 de diciembre de 1995, €l
contenido normativo comprende tan-
to las normas de relacion que tienen
por objeto definir las condiciones de
trabajo, como la accion asistencial o
el gercicio de los derechos colecti-
vo, y también las reglas que definen
los propios ambitos del convenio.

Y tal referencia es de caracter vin-
culante para e contenido normativo
del convenio, en el supuesto de de-
nuncia del mismo (sentencia de esta
Salade 16 de enero de 1995)”.

Y, como reiteramos en nuestra
sentencia de 1 de diciembre de 2003
(Rec. 138/02), “El carécter normati-
vo de las clausulas del convenio en
materia de “derechos colectivos”
aparece en nuestra jurisprudencia en
reiteradas sentencias de esta Sala, asi
cabe citar:

La de 16 de junio de 1998 (re-
curso 4159/97) cuando dice que “
como sefiala la sentencia de esta
Sala 20 diciembre 1995, el conte-
nido normativo comprende tanto
las normas de relacion que tienen
por objeto definir las condiciones
de trabajo, como la accion asisten-
cial o el gercicio de los derechos
colectivos, y también las reglas
que definen los propios ambitos
del convenio “ doctrina que como
vemos reitera la de la sentencia de
20 de diciembre de 1995 (recurso
3837/94), en donde lo discutido
era el caracter normativo de la
clausula contenida en el articulo
64 del Convenio sobre la Comi-
sion Permanente y, sobre ello dice
que

“... hay que entender que se trata
de normas sobre administracion del
convenio que forman parte del con-
tenido normativo de éste, en la medi-
da que tiene por objeto la creacion
de un d6rgano y la determinacion de
sus competencias.

En este sentido, hay que tener en
cuenta que el contenido normativo
no se agota en las normas de rela-

cion, que tienen por objeto definir
las condiciones de trabajo, la accidn
asistencial o €l gjercicio de los dere-
chos colectivos, sino que compren-
den también las reglas que definen
los propios ambitos del Convenio
(disposiciones de delimitacion) vy,
desde luego, las normas organicas
gue definen estructuras estables para
la gestién de las acciones previstas
en el Convenio.

“Y, la de 28 de octubre de 1997
(recurso 269/97) referida a la crea-
cién de la Comisién Paritaria del
Convenio Colectivo, a sefidar que
la “clausula contenida en e articulo
6 del Convenio, que crea un érgano
destinado a cumplir el Convenio y
resolver -aunque con deficiencias-
los conflictos que surjan durante su
vigencia, viene siendo considerada
por la doctrina cientifica como inte-
grada no en la mera administracion
del Convenio, sino que establece
“normas de configuracion” (articulo
85.2 del Estatuto) o “estipulaciones
de garantia’, de manera que se con-
vierte en un producto normativo del
Convenio...

Pero es una clausula de naturaleza
normativa, sujeta a su vigencia pro-
rrogada por mandato del articulo
86.3 del Estatuto”.

3. Laaplicacion de la anterior doc-
trina obliga a desestimar el recurso,
por cuanto €l caracter normativo del
articulo 53 del Convenio que nos
ocupa lo evidencia el que e mismo
crea una estructura estable para la
gestion de la misién que le enco-
mienda el Convenio: el reparto del
“presupuesto anual de accién so-
cia”.

Las normas convencionales que
definen la “accion socia” tienen ca-
récter normativo en tanto en cuanto
definen la accién asistencia que se
pacta e igual puede decirse de los
preceptos convencionales que defi-
nen la accion socia y establecen una
estructura estable para llevarla a
cabo, cual esla Comision de Accion
Social, érgano al que se dota del
oportuno presupuesto para cumplir
susfines.

El que no exista una prevision in-
dividualizada no quiere decir que no
exista un derecho concreto de los
trabajadores afectados, quienes tie-
nen derecho, al formar parte de las
condiciones de su contrato, a que se
dote con el presupuesto pactado el
fondo de accion social y a que €l
mismo sea repartido por la Comisién
de Accion Social creada al efecto,

Como estructura permanente para la
gestion de esa dotacién convencio-
nal.

Tampoco desvirtla el caréacter
normativo del precepto convencio-
nal estudiado el que el mismo no
contenga previsiones para cuando
finalice la vigencia del Convenio,
por cuanto el Convenio ha creado
un fondo de accion socia y una Co-
mision para su reparto que forman
parte de la estructura convencional
de forma estable, 10 que supone su
permanencia en la fase de ultraacti-
vidad del Convenio, al igual que
ocurre con los preceptos que regu-
lan otras condiciones, como las sa-
lariales.

Lafatade previsién del Convenio
Colectivo para el momento en que
termina su vigenciay es denunciado,
no supone la extincion del derecho y
de la correspondiente obligacion,
sino que €l derecho queda congelado
en su cuantia, a igual que ocurre con
los salarios, como ha declarado esta
Sala en sus sentencias de 21 de enero
de 2003 (Rec. 1710/02) y de 5 de ju-
nio de 2009 (Rec. 103/08), en las
gue se establece que en supuestos
como €l de autos, no procede incre-
mentar los salarios con el 1.P.C. si no
se ha pactado expresamente, solu-
cion aplicable, igualmente, a otras
partidas econémicas, como la que
Nos ocupa.

Es rechazable, igualmente, el ar-
gumento de que la unidad de nego-
ciacién que negocio e Convenio ha
desaparecido por haber sido absorbi-
da la empresa, por cuanto se trata de
una cuestion nueva que no puede
plantearse por primera vez en este
recurso extraordinario.

Ademés, la absorcion de la em-
presa y la desaparicion de la uni-
dad de negociacién es cuestion
gue afecta a contenido obligacio-
nal del Convenio, a los firmantes
del mismo, pero no a su contenido
normativo que se perpetla incluso
en los supuestos se sucesion em-
presarial, cual establece el articulo
44-1 del Estatuto de los Trabaja-
dores, precepto que establece que
el nuevo empresario se subrogara
en todas las obligaciones del ante-
rior, incluso en las que hubiese
adquirido en materia de protec-
cion social complementaria, hasta
la entrada en vigor de un nuevo
convenio.

En este sentido, debe recordarse
gue en nuestra sentencia de 29 de
abril de 2003 (Rec. 126/02) se dijo

que el precepto convencional que
crea un fondo socia constituye una
clausula normativa.

Por todo lo anterior, procede la
desestimacion del recurso, sin ex-
presa imposicion a la recurrente de
las costas causadas, conforme al ar-
ticulo 233-2 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, pero con pérdida
por la misma del depdsito constitui-
do para recurrir (art. 215 de la
L.P.L.)

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

FALLO

Desestimamos el recurso de ca-
sacion interpuesto por el Procura-
dor D. José Lled6 Moreno, en
nombre y representacion de Ca-
bleuropa SAU, Aunay Tenaria
S.A. (Grupo Ono), contra la sen-
tencia dictada por la Sala de 1o So-
cial de la Audiencia Nacional, de
fecha 31 de enero de 2008, en ac-
tuaciones num. 204/07 seguidas en
virtud de demanda a instancia de la
Federacion De Comunicacién Y
Transportes De Comisiones Obre-
ras (FTC-CC.OOQ.) contra Cableu-
ropa SAU, Auna, Tenaria S.A.
(Grupo Ono), Federacion De
Transportes Y Comunicaciones De
UGT, Federacion De Transportes
Y Comunicaciones De La Confe-
deracion General De Trabajadores
(FTC- CGT), APLI, STC, sobre
Conflicto Colectivo. Confirmamos
la sentencia recurrida. Sin costas.
Se decreta la pérdida del deposito
constituido para recurrir a que se
dara el destino legal.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Luis Fernando De Castro Fer-
nandez.- Jordi Agusti Julia.- José
Manuel Lopez Garcia De La Serra-
na.- Joaguin Samper Juan.

Publicacion.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. José Manuel Lépez
Garcia de la Serrana hallandose cele-
brando Audiencia Plblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Se abonalaprevistaenlanorma
convencional vigente cuando el ac-
Cidente

Indemnizacion por IPA
derivada de mejora vo-
luntaria pactada en
convenio

Desestima el TS el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la empre-
sa demandada contra sentencia
condenatoria al abono de indemni-
zacion derivada de mejora volun-
taria prevista en convenio.

Se cuestiona en el presente
caso el importe indemnizatorio, al
ser distinta su cuantia en el conve-
nio colectivo que era aplicable en
la fecha del accidente de trabajo
con respecto a la fijada en el con-
venio vigente en la fecha de decla-
racion de la incapacidad perma-
nente. Segun la Sala, es la fecha
del accidente la que hay que tener
en cuenta, de forma que la cuantia
indemnizatoria prevista en €l con-
venio aplicable en ese momento es
la que debe abonarse por los res-
ponsables al pago, -en este caso la
empresa, dado que no aseguro6
adecuadamente con una entidad
aseguradora su posible deuda de
cantidad-. En consecuencia, redu-
ce la cuantia indemnizatoria a
abonar por la recurrente, sin per-
juicio del percibo de los intereses
ex art. 576.1 LEC sobre la cuantia
indemnizatoria fijada hasta e mo-
mento en que, en su caso, la canti-
dad esté a disposicién del juzgado
para serle abonada al trabajador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion de
fondo que plantea el presente recurso
de casacion unificadora versa sobre
la normativa aplicable en orden a la
determinacion del contenido y alcan-
ce de una mejora voluntaria de la ac-
cion protectora de la Seguridad So-
cial pactada en convenio colectivo
en el gue se establece el abono del
capital asegurado (variable cuantita-
tivamente en atencion al convenio
colectivo que se determine aplicable,
el publicado en € afio 2000 o en €
2003) en las contingencias de muerte
0 incapacidad permanente total o ab-
soluta, derivada de accidente sea o
no laboral y de enfermedad profesio-
nal.

2.- En concreto se cuestiona €l im-
porte indemnizatorio, a ser distinta
su cuantia en e Convenio colectivo
aplicable en lafecha del accidente de

trabajo con respecto a lafijada en €
Convenio vigente en la fecha de de-
claracion de la incapacidad perma-
nente, con la particularidad de que
hasta ese Ultimo momento no se po-
diaexigir € abono de lamejora.

3.- Para dar respuesta a problema
planteado, debera determinarse, en
primer lugar, si la normativa conven-
cional regula el extremo relativo al
momento del que debe partirse para
fijar la cuantia indemnizatoria o, de
no ser asi, en segundo lugar, en apli-
cacion de las propias normas del sis-
tema de la Seguridad Social basica
en su interpretacion jurisprudencial y
en relacion, en su caso, con las posi-
bles normas de otro orden existentes
sobre el tipo de mejora establecido,
resolver si el referido momento debe
hacérsele coincidir bien con la fecha
del accidente de trabajo o bien con la
fecha de la muerte o de la declara-
cion administrativa o judicial de la
situacion de incapacidad permanente
derivada de accidente de trabajo. Por
ultimo, de entenderse que la cuantia
indemnizatoria debe coincidir con la
fijada en el Convenio colectivo vi-
gente en lafecha del accidente resol-
ver si procede o no actualizar dicha
cuantiay de que forma o modo.

SEGUNDO.- 1.- La sentencia re-
currida (STS/Asturias 13-junio-2008
-rollo 3394/2007, confirmatoria de la
dictada en instancia por el Juzgado
de lo Social nim. 2 de Gijén en fe-
cha 12-junio-2007 -autos 259/2005)
y la invocada por la empresa recu-
rrente como de contraste (STSJNa-
varra 28-diciembre-2006 -rollo
372/2006), partiendo de hechos y de
normativa convencional instauradora
de la mejora voluntaria analogos,
discrepan, sin embargo, en cuanto a
sus conclusiones en orden al mo-
mento que determinard, en su caso,
el convenio colectivo aplicable para
lafijacién de la cuantiaindemnizato-
ria

2.- En efecto, en la sentencia recu-
rrida se parte como fecha determi-
nante de dicha cuantia la del dia en
gue se dictalaresolucion administra-
tiva (24-agosto-2004) en la que el
trabajador fue declarado en situacion
de incapacidad permanente total de-
rivada de accidente de trabajo (sufri-
do en fecha 14-febrero-2002) y apli-
ca la cuantia indemnizatoria (24.000
euros) previstaen el art. 55 del Con-
venio de fecha 3-julio-2003 para la
Industria del metal del Principado de
Asturias (BOPA 30 -julio-2003), vi-
gente en la fecha de la declaracion
administrativa de incapacidad per-
manente, y no la inferior cuantia
(2000.000 ptas. equivalente a
12.020,24 euros) establecida en el
art. 56 del anterior Convenio de fe-
cha 9-junio-2000 para la Industria
del metal del Principado de Asturias
(BOPA 28 -junio-2000), vigente en
la fecha en que aconteci6 el acciden-
te de trabajo. Se argumenta en la
sentencia ahora impugnada que las
deudas indemnizatorias por acciden-
tes de trabgjo y enfermedades profe-
sionales consisten en una “deuda de
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valor” y que “lavictima no debe ver-
se perjudicada doblemente, en pri-
mer lugar por el dafio en si y en se-
gundo lugar por el transcurso del
tiempo y la pérdida econémica que
elloimplicariasi laindemnizacién se
fijase con arreglo a los pardmetros
de tiempos pretéritos’.

3.- En cambio, en la sentencia re-
ferencial se acoge a estos fines in-
demnizatorios la fecha del accidente
de trabgjo, concluyéndose que “la
cuantia indemnizatoria que debe te-
nerse en cuenta ha de ser la pactada
en el momento en que ocurrio e ac-
cidente y no la que estuviera vigente
al tiempo del reconocimiento de la
prestacion de incapacidad permanen-
te total, y como € actor ha percibido
la cantidad asegurada en la época en
que acontecié el mentado acciden-
te... no ha existido incumplimiento
por parte de las codemandadas’.

4.- Acreditado € requisito o presu-
puesto de contradiccion (art. 217
LPL), procede entrar a examinar la
cuestion suscitada, invocando la par-
te recurrente como infringidos los
arts. 1y 4delalLey 50/1980 de 8 -
octubre, del Contrato de seguro, en
relacion con la doctrina jurispruden-
cial del Tribuna Supremo, conteni-
da, entre otras, en laSTS/IV 1-febre-
ro-2000 (recurso 200/1999).

TERCERO.- Con carécter previo,
debe hacerse referencia a la norma
colectiva en la que se pacta la ahora
discutida mejora voluntaria de la ac-
cion protectora de la Seguridad So-
cia consistente en €l abono del capi-
tal asegurado en las contingencias de
muerte o incapacidad permanente to-
tal o absoluta, derivada de accidente
sea 0 no laboral y de enfermedad
profesional. Coinciden, en lo esen-
cial y en los que ahora nos afecta,
dejando aparte el importe indemni-
zatorio, €l art. 55 del Convenio co-
lectivo de fecha 3-julio-2003 para la
Industria del metal del Principado de
Asturias (BOPA 30-julio-2003), vi-
gente en la fecha de la declaracién
administrativa de incapacidad per-
manente del trabajador demandante
(24-agosto-2004) y el art. 56 del an-
terior Convenio colectivo de fecha 9-
junio-2000 para la Industria del me-
tal del Principado de Asturias
(BOPA 28-junio-2000), -con efectos
desde el dia 1-enero-2000 hasta el
dia 31-diciembre-2002 (art. 2)-, vi-
gente en la fecha en que aconteci6 el
accidente de trabajo (14-febrero-
2002), pues en ambos se dispone al
regular el que denominan “seguro
colectiva”, que “Las Empresas afec-
tadas por este Convenio suscribiran
una Pdliza de Seguro Colectivo, que
cubra las contingencias de muerte o
incapacidad permanente total o abso-
|uta, derivada de accidente sea 0 no
laboral y de enfermedad profesional,
y que amparara tanto para el perso-
nal en activo, cualquiera que sea su
edad, como para € que estuviese en
suspension de contrato por invalidez
provisional, servicio militar o e gjer-
cicio de cargos publicos o sindicales.
El capital asegurado sera de

2000.000 de pesetas -en cambio, de
24.000 euros en el Convenio vigente
a partir del dia 1-enero-2003 hasta €l
dia 31-diciembre-2005 (art. 2)-, el
importe de las primas correspondien-
tes sera abonado por laempresa...”.

CUARTO.- Respecto a la primera
de las cuestiones suscitadas afectante
a la normativa aplicable en orden a
la determinacion del contenido y al-
cance de una mejora voluntaria de la
accion protectora de la Seguridad
Social pactada en convenio colecti-
Vo, la jurisprudencia unificadora,
con respecto a las denominadas me-
joras voluntarias de la accion protec-
tora de la Seguridad Social, ha decla-
rado, con relacién ala normativa por
laque serigen, que las mismas se re-
gulan, en primer lugar, por las dispo-
siciones 0 acuerdos que los han im-
plantado, tanto en cuanto a su
reconocimiento como en cuanto ala
anulacion o disminucion de los dere-
chos atribuidos a dichas prestacio-
nes, pero gque en lo no expresamente
previsto, deben regirse, en principio,
por las propias normas del sistema
de la Seguridad Socia basica (entre
otras, SSTS/IV 17-marzo-1997 -re-
curso 2817/1996, 20-marzo-1997 -
recurso 2730/1996, 5-junio-1997 -re-
curso 4675/1996, 13-julio-1998
-recurso 3883/1997), e incluso inte-
rrelacionandolas con las posibles
normas de otro orden existentes so-
bre el tipo de mejora establecido,
como la legislacion sobre seguros
(en especid a partir de la STS/IV 1-
febrero-2000 -recurso 200/1999, dic-
tada en Sala General).

QUINTO.- 1.- Partiendo del ante-
rior presupuesto y en cuanto alapro-
blematica de la determinacion de la
fecha del hecho causante, la jurispru-
dencia unificadora, tratandose de in-
capacidades permanentes derivadas
de accidente de trabgjo y de mejora
voluntaria pactada en Convenio Co-
lectivo y asegurada o debida asegu-
rar con poliza mercantil, venia ini-
cialmente sosteniendo que, a falta
indicacién en contrario en la confi-
guracion de la mejora voluntaria de
la situacion de incapacidad perma-
nente, e hecho causante debia coin-
cidir con fecha declaracién de lain-
capacidad permanente que daba
lugar ala prestacion correspondiente
de la Seguridad Socia basica (entre
otras muchas, SSTS/IV 28-enero-
1997 -recurso 2666/1996, 12-junio-
1997 -recurso 2203/1996, 12-febre-
ro-1998 -recurso 1392/1997,
18-marzo-1998 -recurso 2222/1997,
6-octubre-1998 -recurso 205/1998,
2-febrero-1999 -recurso 1886/1998).

2.- No obstante, se produce un
cambio de doctrina jurisprudencial a
partir de la STS/IV 1-febrero-2000
(recurso 200/1999), dictada en Sala
General, en la que detalladamente se
argumenta el nuevo criterio jurispru-
dencial, -que fija como fecha del he-
cho causante aquélla en que acontece
el accidente de trabgjo-, acudiendo, a
falta de regla en la norma en que es-
tablece la mejora, a la interpretacion
integradora con la normativa mer-
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cantil de seguros, posibilitando una
distincion entre el accidente como
riesgo asegurado (coincidente con la
fecha de produccion del accidente y
gue determina la aseguradora) y €l
efecto dafioso o dafio indemnizado o
efectos de la actualizacion del riesgo
(laincapacidad o la muerte) que pue-
de aparecer con posterioridad.

3.- Se dfirma en la citada senten-
cia, sobre la referida distincion entre
“riesgo asegurado” y “ dafio indemni-
zado”, que “desde la perspectiva
mercantil, los seguros se establecen
como cobertura del riesgo de acci-
dente, aunque el dafio indemnizado
se refiera a determinadas secuelas
derivadas del mismo (incapacidad
temporal, incapacidad permanente o
muerte). Esto queda claro en € art.
100 de la Ley de Contrato de Segu-
ro: el riesgo asegurado es €l acciden-
te -la lesién corporal- que se mani-
fiesta en unas secuelas de invalidez
temporal o permanente y muerte. Es-
tas secuelas ya no son €l riesgo, sino
los efectos de su actualizacion, como
se advierte en € art. 104 de la citada

Ley.

Por €llo, lo decisivo es que cuando
ocurre un accidente la poliza que
asegura este riesgo esté vigente. Si
es asl, se aplicara la cobertura, aun-
gue la determinacion de la invalidez
apartir de la presentacion del certifi-
cado médico de incapacidad se haya
producido con posterioridad y la p6-
liza ya no esté vigente. Lo importan-
te es la relacién de causalidad entre
el accidente y sus secuelas; no lafe-
cha en que se manifiesten éstas, ni
mucho menos la de su constatacién
administrativa o médica. La cobertu-
ra se establece en funcién del riesgo
asegurado, aunque proteja el dafio
indemnizable derivado de éste, que
puede manifestarse con posterioridad
a siniestro”. Resaltemos que se &fir-
ma que lo esencial es que la pdliza
esté vigente en lafecha del accidente
para que exista cobertura, con inde-
pendencia de que la pdliza ya no es-
tuviera vigente en la fecha de deter-
minacion de laincapacidad.

4.- En este extremo delimitador se
apoya la Sala General en lajurispru-
dencia emanada de la Sala Civil de
este Tribunal Supremo, efectuando
una declaracion de trascendencia a
los fines ahora debatidos en orden a
las determinacion de las consecuen-
cias econdmicas derivadas del acci-
dente, sefialando que “Asi lo afirma
la jurisprudencia civil que distingue
claramente entre e accidente, como
riesgo asegurado, y €l dafio derivado
del mismo: “la declaracién de lain-
validez, lejos de significar el hecho
de la causacion del dafio o del sinies-
tro, es meramente una formalidad
administrativa determinante, entre
otras, de las consecuencias econémi-
cas en diversos aspectos del acciden-
te, pero en modo alguno puede iden-
tificarse con éste’ (sentencia Sala
Primera Tribunal Supremo 17-junio-
1993 en &l mismo; sentido sentencia
de 6-febrero-1995)”. Se afade, ade-
mas, que “Otra solucién seria ade-

mas imposible de articular, pues
conforme alosarts. 1y 4 de lalLey
de Contrato de Seguro € contrato de
seguro es nulo, salvo en los casos
previstos por laLey, si en e momen-
to de su conclusién no existia el ries-
go o habia ocurrido € siniestro. Lo
gue quiere decir que si € accidente
se ha producido en una determinada
fecha, no podra asegurarse su cober-
tura con posterioridad a la misma,
aungue una determinada secuela (la
incapacidad permanente o la muerte)
se manifieste 0 se constate adminis-
trativamente después “.

5.- Incluso advierte |la referida
STS/IV 1-febrero-2000, proponiendo
incluso soluciones, las que pueden
servir de llegar aacogerse latesis so-
bre la modificacion al alza de la
cuantiaindemnizatoria, que “Es cier-
to que en determinados supuestos
puede existir un margen de aleatorie-
dad en la conversion de la lesién
producida por el accidente en un
efecto invalidante o en la muerte.
Pero, aparte de que en la mayoria de
los casos, esos efectos suelen ser
previsibles de acuerdo con los estén-
dares generales, se trata de un su-
puesto anormal que habria de pactar-
se asi con €l l6gico incremento de la
prima’ y que “Sucede lo mismo en
materia de Seguridad Social, donde
la proteccion se otorga por la entidad
gestora o colaboradora que tuviera
establecida la cobertura en el mo-
mento del accidente.

Esta es la que responde de todas
las consecuencias del accidente (art.
126.1 LGSS en relacion con los arts.
5y 6 OM 13-febrero-1967, 25 OM
15-abril-1969 y 30 y 31 OM 13-fe-
brero-1967), aungue se manifiesten
con posteridad. Por otra parte, basta
que el trabagjador esté en alta en el
momento del accidente para que ac-
ceda a la proteccion, aunque no lo
esté en el momento posterior de ma-
nifestarse la secuela correspondien-
te... Asi se desprende de lo dispuesto
enlos arts. 124.1 LGSS, 3 de laOM
de 13-octubre-1967, 19 de la OM de
15 -abril-1969 y 2.1 delaOM de 13-
febrero-1967, aungue en ocasiones la
confusion entre contingencia deter-
minante y hecho causante pueda os-
curecer esadistincion”.

6.- Adicionando, por ultimo, la ci-
tada sentencia de Sala General que
“la solucién contraria lleva ademés a
consecuencias préacticas inconve-
nientes, que se han manifestado con
claridad en la experiencia anterior y
que han de tenerse en cuenta en una
interpretacion sensible a la realidad
social (art. 3 Codigo Civil): dificul-
tad de proteccién de los accidentes
de los trabajadores temporales cuan-
do laextincion del contrato de traba-
jo se produce antes de la constata-
cién de la incapacidad permanente o
de la produccion de la muerte, impo-
sibilidad o extrema dificultad de las
empresas para suscribir polizas
cuando ya se ha actualizado el riesgo
y es previsible el dafio derivado del
mismo, facilitacion de conductas es-
tratégicas o incluso fraudulentas

cuando la cobertura depende de un
hecho o una actuacion posterior ala
produccion de la contingencia deter-
minante”.

7.- La doctrina reformada ha sido
seguida reiteradamente por esta Sala
(entre otras, SSTS/IV 25-junio-2001
-recurso 2202/2000, 15-diciembre-
2003 -recurso 12/2003, 12-mayo-
2006 -recurso 2880/2004, 24-mayo-
2006 -recurso 210/2005, 25-
septiembre-2006 -recurso
1609/2005, 30-abril-2007 -recurso
829/2006, 24-septiembre-2008 -re-
curso 562/2007, 19-enero-2009 - re-
curso 1172/2008). Matizandose en la
STS/IV 3-noviembre-2007 (recurso
4908/2006) que si bien “es cierto
gue esta doctrina se ha establecido
fundamentalmente en el marco de las
prestaciones de la Seguridad Socia y
de sus mejoras’, resulta que “con
mayor razon habra de aplicarse a los
supuestos de responsabilidad adicio-
nal del empresario en los accidentes
de trabajo, que es |o que aqui ocurre,
pues lo que se asegura, conforme al
art. 73 delaLey del Contrato de Se-
guro, es esa responsabilidad que de-
riva de la produccion del riesgo con
independencia de que |as consecuen-
cias dafiosas de ese evento se mani-
fiesten de forma inmediata o con
posterioridad, como ocurre con los
denominados dafios diferidos o esca-
lonados’.

8.- Como recuerda la reciente
STS/IV 19-enero-2009 (recurso
1172/2008), con referencia a la
STS/IV 30 -septiembre-2003 (recur-
s0 1163/2002), lafecha del accidente
es la Gnica que cuenta porque éste es
el riesgo asegurado, y, por lo tanto,
es la fecha de produccién del acci-
dente la que determina la asegurado-
ra, aungue el efecto dafioso (la inca-
pacidad o la muerte) aparezca con
posterioridad; argumentandose que:

“1.- Esta Sala ha afirmado que la
entidad responsable de los riesgos
derivados de accidente de trabajo es
aquella que los tenia asegurados en
el momento de producirse el acci-
dente, y lo ha dicho tanto en los su-
puestos de reaseguro -SSTS de 1 de
febrero de 2000 (Rec.- 200/99), 7-2-
2000 (Rec.- 435/99), 21-3-2000
(Rec.- 2445/99), 14-3-2000 (Rec.-
3259/99), entre otras- como en rela-
cién con las mejoras voluntarias de
la Seguridad Social -SSTS de 18-4-
2000 (Rec.- 3112/99), 20-7-2000
(Rec.- 3142/99) o 21-9-2000 (Rec.-
2021/99)-. Y €lo porque... en €l sis-
tema espariol de Seguridad Social la
proteccion de los accidentes se esta
blece con una técnica proxima a la
de aseguramiento privado, organi-
zandose |la cobertura a partir de la
distincion entre contingencias deter-
minantes (las reguladas en los arts.
115 a 118 LGSS), situaciones prote-
gidas y prestaciones (art. 38 LGSS),
en forma andlogaalaque, en € mar-
co del seguro se asocia a la distin-
cién entre el riesgo, €l dafio derivado
de laactualizacion de éstey lareapa-
ricién, de forma que mientras en re-
lacion con las contingencias deriva

das de riesgos comunes lo que la Se-
guridad Social asegura o garantiza
soON unas concretas prestaciones, en
relacion con los accidentes de traba-
jo lo que se hace es asegurar la res-
ponsabilidad empresarial derivada
del accidente desde que éste se pro-
duce.

2.- La nocién de hecho causante,
que es fundamental para determinar
& momento en que ha de entenderse
causada la prestacion a efectos de
derecho transitorio o para fijar € na-
cimiento de una situacién protegida
en aguellos casos en los que los dis-
tintos efectos del accidente se des-
pliegan de forma sucesiva (incapaci-
dad temporal, incapacidad
permanente o muerte), no sirven
para determinar la entidad responsa-
ble de las secuelas que derivan del
accidente de trabajo, pues a estos
efectos la fecha del accidente es la
Unica que cuenta porque éste es el
riesgo asegurado, y, por lo tanto, es
la fecha de produccién del accidente
la que determina la aseguradora,
aunque el efecto dafioso (laincapaci-
dad o la muerte) aparezca con poste-
rioridad”.

SEXTO.- 1.- El siguiente paso ju-
risprudencial, tanto en € ambito ju-
risdiccional social como en €l civil,
ha consistido en precisar que la fe-
cha de produccion del accidente no
es solamente la que determina la ase-
guradora sido que, en general, es la
fechaquefijael régimen legal o con-
vencional vigente a todos los efec-
tos.

2.- Ahora bien, a la referida regla
general se le han establecido matiza-
ciones cuando setratade“ deudas de
valor “, indicandose que, sin perjui-
cio de laregla anterior, la valoracion
econdmica de los perjuicios sufridos,
a efectos de determinar € importe de
la indemnizacion procedente, debe
retrasarse a momento en que se pro-
duzca el alta definitivadel perjudica-
do (conforme a la jurisprudencia ci-
vil, aunque en resoluciones dictadas
por el orden socia se ha afirmado
que en la fecha de la sentencia se
cuantifica el dafio), dado que la pér-
dida de valor que origina la cuantifi-
cacion indemnizatoria en € momen-
to del accidente no podria
compensarse con |os intereses mora-
torios, en especial, entendemos,
cuando laindemnizacion no es exigi-
ble hasta el momento en que se pro-
duce lamuerte o la declaracion firme
de incapacidad permanente derivada
de accidente de trabajo en el grado
correspondiente.

3.- En el ambito social, la doctrina
se concreta a partir de las dos senten-
cias de fechas 17-julio-2007 (recur-
sos 513/2006 y 4367/2005) dictadas
en Sala General. Como ha puesto de
relieve la citada STS/IV 17-julio-
2007 (recurso 4367/2005), “convie-
ne recordar que en este ambito juris-
diccional, desde la sentencia de 1 de
febrero de 2000, los efectos juridicos
del accidente laboral se vienen anu-
dando a las normas legales o con-
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vencionales vigentes a tiempo de su
produccion, lo que...nos obliga a
concluir que las normas vigentes al
tiempo del accidente son las que de-
terminan el régimen juridico aplica
ble para cuantificar laindemnizacién
y determinar el perjuicio, segin la
edad de la victima, sus circunstan-
cias personales, su profesion, las se-
cuelas resultantes, la incapacidad re-
conocida, etc.”; mas en la propia
sentencia se aflade que “El principio
valorista obliga a actualizar el im-
porte de la indemnizacion con arre-
glo alapérdida del valor adquisitivo
gque experimente la moneda, para
que el paso del tiempo no redunde en
beneficio del causante del dafio, pues
lainflacion devalla el importe de la
indemnizacién. Por ello, si se trata
de reparar integramente el dafio cau-
sado, es claro que el importe de la
indemnizacion debe fijarse en aten-
cion a la fecha en que se cuantifica
el dafio”.

4.- La doctrina cientifica en el
tema de la indemnizacion derivada
de accidente de trabajo, como se
afirma en la citada STYIV 17-julio-
2007 (recurso 4367/2005), “se hain-
clinado por considerar que estamos
ante una deuda de valor porque el
nominalismo impide la “restitutio in
integrum’, porque la congrua satis-
faccion del dafio requiere indemnizar
con el valor actual del mismo y no
dar una cantidad que se haido depre-
ciando con € paso del tiempo, pues
no se trata de obligar a pagar més,
sino de evitar que lainflacion conlle-
ve que se pague menos y que “El
principio valorista es acogido, a es-
tos efectos, por el art. 141-3 de la
Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comdun,
donde se establece que la cuantia de
laindemnizacion se calculara con re-
ferencia a dia en que se produjo la
lesién, sin perjuicio de su actualiza-
cion con arreglo a indice de precios
a consumo alafecha en que se pon-
gafinal procedimiento.

Y es recomendado como rector
por el Principio Genera | del Anexo
alaResolucion (75-7) del Comité de
Ministros del C.E., de 14-marzo-
1975”. Concluyendo que “él princi-
pio valorista obliga a actualizar el
importe de la indemnizacién con
arreglo a la pérdida del valor adqui-
sitivo gue experimente la moneda,
para que el paso del tiempo no re-
dunde en beneficio del causante del
dafio, pues la inflacién devalla el
importe de la indemnizacion. Por
ello, si se trata de reparar integra-
mente el dafio causado, es claro que
el importe de la indemnizacion debe
fijarse en atencién a la fecha en que
se cuantifica el dafio”.

5.- La propia Sala General en otra
sentencia de fecha 17-julio-2007 (re-
curso 414//2007), en orden al ade-
cuado resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados a trabajador por
el accidente de trabgjo, y ante los
sistemas intereses/actualizacion, en
el bien entendido de que ambos son

de imposible utilizacion simulténea,
propugna una interpretacion “pro
operario”, contraria al tradicional
“favor debitoris” que informa la
préctica civil, y con apoyo en la més
reciente jurisprudencia de la Sala |
de este Tribunal Supremo, concluye
gue los interese moratorios ex arts.
1100, 1101 y 1108 Cdodigo Civil “ se
devengan automaticamente, por im-
ponerlo asi la defensa de los legiti-
mos intereses del acreedor”.

Debe también sefialarse que la
posterior STS/1V 30-enero-2008 (re-
curso 414/2007), matiza en orden a
los intereses moratorios, -con apoyo
en lajurisprudenciacivil que rechaza
todo automatismo en la aplicacion
del brocardo “in illiquidis non fit
morad’-, que esta flexibilidad aplica-
tiva de la méxima tradicional efec-
tuada por la jurisprudencia civil “to-
davia con mayor rotundidad ha de
tenerse en cuenta en el campo del
Derecho del Trabajo, terreno en €l
gue los principios sociales han de
imperar todavia con mas fuerza que
en el Derecho Civil..., sino que los
intereses en juego -afectantes a val o-
res de singular trascendencia- impo-
nen una interpretacion pro operario,
contraria a tradicional favor debito-
ris que informa la préctica civil “ y
que“ estas singularidades de nuestro
Ordenamiento labora justifican ple-
namente que en el ambito de esta ju-
risdiccion social, la interpretacion de
los arts. 1.101 y 1.108 CC atienda -
incluso- a un mayor automatismo
gue €l orden civil, de manera que la
regla genera en la materia ha de ser
-supuestos exorbitantes aparte- la de
gue las deudas en favor del trabgja-
dor generan intereses a favor de és-
tos desde la interpelacion judicial “,
concluyendo que “ la doctrina que la
Sala expresa en esta sentencia es la
de que los intereses moratorios se
devengan automaticamente, por im-
ponerlo asi la defensa de los legiti-
mos intereses del acreedor”.

6.- Por lo respecta a ambito civil,
debe destacarse la importante doctri-
na contenida en la STS/I 12-marzo-
2009 (recurso 885/2004), en la que
se distingue entre e momento de fi-
jacion del dafio (fecha del accidente)
y el momento de su valoracion eco-
noémica (fecha del alta definitiva del
perjudicado) y se razona la aplica-
cién del principio de que la determi-
nacién del valor (“deudas de valor”)
ha de efectuarse con arreglo a la ac-
tualizacién correspondiente a la fe-
cha del ata definitiva del lesionado,
argumentandose que “Las SSTS de
17-abril-2007, del Pleno de esta Sala
(SSTS 429/2007 y 430/2007) han
sentado como doctrina jurispruden-
cial “que los dafos sufridos en un
accidente de circulacion quedan fija-
dos de acuerdo con €l régimen legal
vigente el momento de la produccion
del hecho que ocasiona el dafo, y
deben ser econémicamente valora-
dos, a efectos de determinar el im-
porte de la indemnizacion proceden-
te, al momento en que se produce €l
ata definitiva del perjudicado”, que
las referidas sentencias “consideran
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que la pérdida de valor que originala
valoracion de los puntos en el mo-
mento del accidente no podria com-
pensarse con |os intereses moratorios
del articulo 20 LCS, dado que éstos
no siempre son aplicables; las lesio-
nes pueden curarse o manifestarse
transcurrido largo tiempo; y la deter-
minacion de los intereses moratorios
exige determinar la cantidad en fun-
cién de la cual se van a devengar”,
gue “tampoco se considera que exis-
ta una incompatibilidad entre irretro-
actividad y deuda de valor, porque,
seglin las sentencias, la tesis que ha
defendido su existencia parte de una
interpretacion fragmentaria el art.
1.2 LRCSVM vy del Anexo, primero,
LRCSVM.

Al contrario, debe distinguirse la
reglageneral segin lacua € régimen
legal aplicable aun accidente es el vi-
gente en e momento en que € sinies-
tro se produce (art. 1.2 LRCSVM) y
Anexo, primero, 3, LRCSVM, que no
fija la cuantia de la indemnizacién,
puesto que no liga al momento del
accidente € valor del punto. El dafio
se determina en e momento en que
se produce, y este régimen juridico
afecta a nimero de puntos que debe
atribuirse a la lesién y a los criterios
valorativos, que seran los del mo-
mento del accidente. Cualquier modi-
ficacién posterior del régimen legal
aplicable a dafio producido por € ac-
cidente resultaindiferente para el per-
judicado”. Afnade, con referencia
también a inicio del plazo de gerci-
cio de la accion indemnizatoria, que
“los preceptos citados no cambian la
naturaleza de deuda de valor que la
Sala ha atribuido a la obligacion de
indemnizar los dafios personales. Sin
embargo, la cuantificacion de los
puntos “(...) debe efectuarse en el
momento en que las secuelas del ac-
cidente han quedado determinadas,
gue es el del ata definitiva, momento
en que, ademas, comienza la pres-
cripcion de la accion para reclamar la
indemnizacidn, segln reiterada juris-
prudencia de esta Sala (SSTS 8 de ju-
lio de 1987,16 de julio de 1991, 3 de
septiembre de 1996, 22 de abril de
1997, 20 noviembre 2000, 14 de julio
de 2001, 22 de julio de 2001, 23 de
diciembre de 2004, 3 de octubre de
2006, entre muchas otras). Y ello con
independencia de que la reclamacion
sea 0 no judicial”, recordando que
“Ladoctrina sentada por estas senten-
cias ha sido aplicada posteriormente
por las SSTS 9 de julio de 2008, RC
nim. 1927/02, 10 de julio de 2008,
RC ndm. 1634/02 y 2541/03, 23 de
julio de 2008, RC nim. 1793/04, 18
de septiembre de 2008, RC num.
838/04 y 30 de octubre de 2008, RC
nim. 296/04”; y efectuando, en el
caso enjuiciado, la actualizacion del
valor aplicando a la cantidad que co-
rresponderia en la fecha del accidente
la actualizacion de las valoraciones
conforme a los sucesivos indices
anuales del IPC hasta el afio en que
se produce € ata definitiva del lesio-
nado.

7.- En esta misma linea interpreta-
tiva en el ambito civil, recuerda la

STS/I  20-abril-2009 (recurso
490/2005) que “la Sala Primera se
esfuerza en diferenciar, con la conse-
cuencia de que el accidente se ha de
tomar en cuenta para determinar el
régimen legal aplicable, al que habra
gue estar para concretar e dafio, es
decir, las consecuencias de aquel,
impidiendo el principio de irretroac-
tividad que cualquier modificacion
posterior del régimen legal aplicable
puedair en contradel perjudicado; al
mismo tiempo, la cuantificacion de
los puntos que corresponden segin
¢l sistema de valoracion aplicable en
el momento del accidente debe efec-
tuarse en e momento en que las se-
cuelas del propio accidente han que-
dado determinadas, que es €l del ata
definitiva. Con este criterio queda
salvado e principio de irretroactivi-
dad porque el régimen juridico se
determina en el momento de produ-
cirse el dafio, aunque su cuantifica-
cién pueda tenga lugar en un mo-
mento posterior y se salvan también
las finalidades perseguidas por la
Ley 30/1995, pues ha de valorarse el
punto de acuerdo con las variaciones
del IPC, evitando hacer recaer sobre
los perjudicados las consecuencias
de la inflacion (fundamento juridico
sexto, comuin a ambas Sentencias de
Pleno de fecha 17 de abril de 2007)”.

SEPTIMO.- 1.- En el presente
caso, cabe entender que, la cantidad
indemnizatoria establecida en los su-
cesivos Convenios colectivos para la
Industria del metal del Principado de
Asturias en los que se constituye la
ahora discutida mejora voluntaria de
la accion protectora de la Seguridad
Socia consistente en el abono del
capital asegurado en las contingen-
cias de muerte o incapacidad perma-
nente total o absoluta, derivada de
accidente sea o no laboral y de enfer-
medad profesional, constituye, por
su finalidad, una “deuda de suma o
de cantidad” y no una verdadera
“deuda de valor”, pues el importe in-
demnizatorio concretamente fijado
en |os sucesivos convenios no tiene
por finalidad el compensar todos los
dafios y perjuicios de cualquier or-
den derivados del accidente de traba-
jo objeto de cobertura ni en los con-
venios se parte de una posible
responsabilidad empresarial en la
produccion del riesgo, pues incluso
la mejora pactada cubre en igual
cuantia las contingencias de muerte
0 incapacidad permanente total o ab-
soluta derivadas de accidente no la-
boral, en los que, como regla, ningu-
na responsabilidad puede atribuirse
a empresario.

2.- Laanalizada mejora voluntaria,
de cuantia predeterminada, -incluso
en la hip6tesis poco probable de que
el efectivo dafio fuere inferior-, re-
sulta, por su configuracién, compati-
ble, aunque compensable (entre otras
muchas, SSTS/IV 2-octubre-2000 -
recurso 2393/1999, 1-junio-2005 -re-
curso 1613/2004, 24-julio-2006 -re-
curso 776/2005, 3-octubre-2007
-recurso 2451/2006), con las accio-
nes indemnizatorias que pueda ejer-
citar el trabajador victima del acci-
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dente de trabajo o sus beneficiarios
para obtener la reparacion integra de
los dafios y perjuicios sufridos a con-
secuencia del accidente cuando con-
curran los presupuestos legales para
la exigencia de tal responsabilidad a
los sujetos causantes del dafio; y en
este Ultimo caso se estara ante una
verdadera “deuda de valor”, por lo
gue, conforme se ha indicado, la in-
terpretacion de la normativa aplica-
ble en este ultimo supuesto debe
efectuarse partiendo de los princi-
pios de interpretacién “por opera-
rio”, de la finalidad reparadora ac-
tualizada de las indemnizaciones
procedentes derivadas de |os acci-
dentes de trabajo establecida doctri-
nal y jurisprudencialmente, asi como
de la distincion entre el accidente
como riesgo asegurado (coincidente
con la fecha de produccién del acci-
dente) y el efecto darioso o dafio in-
demnizado o efectos de la actualiza-
cion del riesgo (la incapacidad
permanente), proclamados por la ju-
risprudencia citada de esta Sala en
concordancia con la jurisprudencia
civil.

3.- En esta linea interpretativa, la
jurisprudencia civil distingue las di-
versas consecuencias de la falta de
pago seguin se trate de una “deuda de
suma’ (o de cantidad) o de una“deu-
da de vaor” (o de resarcimiento), y
concreta que, ulteriormente, una vez
liquidada la deuda de resarcimiento
0 de valor pasa a ser una deuda de
suma o de cantidad. Asi en la STY/I
16-diciembre-2004 (recurso
3328/1998), -con doctrina seguida,
entre otras, por la STS/l 12-julio-
2006 (recurso 4200/1999)-, se sefida
que“el art. 1.108 CC... serefiereala
indemnizacién de dafios y perjuicios
por mora en |as deudas de suma, de
modo que los intereses (convenidos,
y afata de convenio € legal), cuan-
do no haya pacto en contrario, ope-
ran como indice de correccion legal
de la depreciacion monetaria en €l
sistema nomindlista’ y que “la fata
de pago de una cantidad de dinero -
deuda de cantidad-, siempre produce
un dafio minimo que no hace falta ni
probar, dado el caréacter naturalmente
productivo del dinero”; en cambio,
destaca que “en las deudas de valor,
entre las que se encuentran las resar-
citorias, en las que el dinero es la
medida de valor de otras cosas 0 ser-
vicios respecto de las cuales funcio-
na como equivalente o sustitutivo, la
reintegracion econdémica habra de
responder a la finalidad de restable-
cer la situacion al tiempo del dafio,
por lo que laindemnizacion habra de
gjustarse en lo posible... a poder ad-
quisitivo del importe que va a reci-
bir" y que precisamente “para lograr
tal equilibrio, en orden a salvar €l
principio de indemnidad, en la préc-
tica, y por la jurisprudencia, se si-
guen diversos criterios, y uno de
ellos es el de establecer el incremen-
to del IPC..., aunque desde la fecha
en que ocurrid el evento (S. 25-
may0-1998), pero nada obsta en que
se pueda sefalar el de los intereses
legales (concepto no vinculable en
exclusiva a moratorios), ho porgque

sea de aplicacion el art. 1108 CC,
sino porque el abono de dicho incre-
mento permite aproximar €l resarci-
miento a la total reintegracién eco-
némica -equivalente o sustitutivo del
dafo causado-, sin dar lugar con ello
a ninguna situacion de enriqueci-
miento injusto”, afadiendo que “ello
maxime s se tiene en cuenta que -en
el caso-, la operatividad se limita a
periodo del pleito en primera instan-
cia pues claramente se establecen
desde la interpelacion judicia; pro-
duciéndose a partir de la sentencia
de primera instancia la absorcién por
los procesales (SS., 23-abril-1982, 5-
abril-1994, y 16-mayo-2002, entre
otras), que ya se aplican respecto de
una deuda de suma’. Observa, por
otra parte, que “la deuda de resarci-
miento, una vez liquidada, pasar a
ser deuda de suma (o de cantidad),
en cuanto que ladecisién judicial de-
termina que el valor se traduce en
una suma concreta’ y, por ello, con
relacion a los denominados intereses
procesales ex antiguo art. 921 LEC,
recuerda que

“La doctrina de esta Sala viene
reiterando la finalidad de la norma
de paliar los perjuicios derivados de
los abusos con los recursos (SS. 10-
noviembre-1997; 23-julio-1998) y
aminorar los efectos del retraso en el
pago efectivo (SS. 19-julio-1996,
23-julio-1998, 16-mayo-2002), asi
como el carécter “ope legis’ porque
no surgen de una sentencia declarati-
va, sino por mandato de la ley (SS.
30-junio-1995, 10-octubre-1996, 10-
marzo-1999, 14 y 29-marzo-2000,
14 -diciembre-2001, 16-mayo-2002,
22-octubre-2004), siendo preciso -y
suficiente- para la aplicacion “in ge-
nere’ del art. 921 LEC que exista
una condena a pago de una cantidad
determinada y liquida (S. 10-octu-
bre-1996), sin que sea necesario que
la liquidez sea anterior a la senten-
cia, por lo que dicho precepto es
aplicable a las deudas resarcitorias,
como resulta de diversas resolucio-
nes de esta Sala (SS. 19 -julio-1996,
20-octubre y 22-noviembre-1997,
16-mayo-2002)”.

OCTAVO.- 1.- Por €llo, y en €l
presente caso, entendemos que, a pe-
sar de la loable finalidad compensa
toria de la sentencia recurrida, no po-
demos llegar a las conclusiones que
en la misma se establecen en orden a
la determinacion del importe indem-
nizatorio partiendo de la cantidad fi-
jada en el convenio colectivo aplica-
ble, no en la fecha del accidente,
sino en la ulterior fecha en la que se
produce la declaracion firme de inca-
pacidad permanente derivada de ac-
cidente de trabajo.

2.- Es cierto, que los sucesivos
convenios colectivos del sector en
los que se mantiene lareferida mejo-
ra voluntaria, -norma bésica a efec-
tos interpretativos por ser aquella en
la que se establece la mejora volun-
taria-, han procedido a incrementar
la cuantia indemnizatoria fijada en
los mismos por voluntad de las pro-
pias partes negociadoras, asi como

que, -tanto en €l art. 55 del Convenio
colectivo de fecha 3-julio-2003 para
la Industria del metal del Principado
de Asturias, vigente en lafechadela
declaracion administrativa de inca-
pacidad permanente del trabajador
demandante (24-agosto-2004), como
en el art. 56 del anterior Convenio
colectivo de fecha 9-junio-2000, vi-
gente en la fecha en que aconteci6 el
accidente de trabajo (14-febrero-
2002)-, el correspondiente importe
indemnizatorio se fija como abona-
ble no cuando acontece el riesgo ase-
gurado sino cuando se produce la ac-
tualizacion del riesgo o efecto
dafnoso, coincidente, en este caso,
con la declaracion de incapacidad
permanente total derivada de acci-
dente de trabajo (“Las Empresas
afectadas por este Convenio suscri-
birdn una Pdéliza de Seguro Colecti-
VO, que cubra las contingencias de...
incapacidad permanente total..., deri-
vada de accidente sea 0 no labo-
ra...”).

3.- No obstante, resulta, -en contra
detal tesisy en aplicacién de los cri-
terios interpretativos ex arts. 1281 a
1289 Cadigo Civil -, que:

a) No existe base objetivainterpre-
tativa para concluir que tal cambio o
incremento de cuantia se quisiera
configurar convencionalmente a
modo de actualizacién aplicable a
hechos causantes acontecidos bajo la
vigencia de posibles convenios ante-
riores.

b) Tampoco existen datos para en-
tender que lo querido por las partes
era el que aungue el hecho causante
aconteciera bajo un anterior conve-
nio la indemnizacién debia fijarse
aplicando el régimen juridico esta-
blecido en un convenio ulterior (el
hipotético convenio colectivo exis-
tente en lafecha de declaracion de la
incapacidad), con € riesgo derivado
de la disgregacién de aspectos en or-
den a la determinacion del régimen
juridico aplicable en €l supuesto de
gue tal mejora voluntaria dejara de
establecerse en ulteriores convenios,
asi como la derivada problemética
para lograr € aseguramiento externo
de la obligacion de pago asumida
empresariamente.

¢) Por Ultimo, para intentar evitar,
conforme a principio del principio
de irretroactividad de las normas ex
art. 2.3 Cédigo Civil, aplicable, en
su caso, anal6gicamente, que cual-
quier modificacion posterior del ré-
gimen legal aplicable pudiera ir en
contra del perjudicado, que fue una
de de esenciales motivaciones que se
tuvieron en cuenta, como se ha anali-
zado, para cambiar la doctrina unifi-
cada sobre la determinacion del mo-
mento hecho causante a partir de la
STS/IV 1-febrero-2000.

NOVENO.- 1.- Lo anterior com-
porta, -dado que, en el presente caso,
no es dable interpretar de otra forma
los convenios colectivos en los que
se establece la mejora ahora cuestio-
nada-, € que la Sala entienda que la

cuantia indemnizatoria fijada en el
convenio vigente en la fecha del he-
cho causante es la que debe abonarse
por los responsables al pago, -en este
caso, por la empresa, dado que,
como se deduce de los extremos no
impugnados de la sentencia ahora re-
currida, no aseguré adecuadamente
con una entidad aseguradora su posi-
ble deuda de cantidad-, en aplicacion
de las reglas generales sobre €l régi-
men juridico aplicable a las mejoras
voluntarias, que es, a todos los efec-
tos, €l fijado de acuerdo con € régi-
men legal o convenciona vigente en
el momento de la produccion del he-
cho que ocasiona el dafio, en concre-
to, en cuanto ahora nos afecta, con-
forme a convenio colectivo vigente
en la fecha de produccion del acci-
dente de trabajo; y sin que, por ha-
berse configurado convenciona men-
te como una “deuda de suma’ (o de
cantidad) y no como una “deuda de
valor” (o de resarcimiento), deba ac-
tualizarse aplicando las reglas que
jurisprudencia mente se ha establ eci-
do para las indemnizaciones resarci-
torias exigibles como derivadas de
accidentes de trabgjo.

2.- En andlogo sentido, con invo-
cacion de los criterios interpretativos
derivados de la reiterada STS/IV 1-
febrero-2000, se pronuncié ya esta
Sala en su STS/IV 31-octubre-2002
(recurso 3902/2000), concluyendo,
en un supuesto de mejora voluntaria
pactada en convenio colectivo, que
la indemnizacion a la que accedia el
trabajador debia ser la fijada en el
convenio colectivo aplicable en el
afio “ en que € accidente aparece y
en gque larelacion estaba vigente”.

3.- Cuestion distinta es la determi-
nar de cuales son las posibles conse-
cuencias de la demora en el pago a
partir de la fecha de declaracion por
resolucion firme de la situacién de
incapacidad permanente del acciden-
tado y exigible desde ese momento
el importe de la cuantia indemniza-
cion fijada en e convenio colectivo
aplicable con cargo a responsable a
su abono, paralo que, a fata de pre-
vision en la norma o pacto en el que
se establezca la mejora, debera estar-
se alas reglas generales sobre los in-
tereses sustantivos (incluidos, en su
caso, los derivados del art. 20 de la
Ley de Contrato de Seguro) y losin-
tereses procesales (art. 576 LEC) ul-
teriores.

4.- En el convenio colectivo apli-
cable instaurador de la mejora, como
se haindicado, obliga a las empresas
afectadas a suscribir una poliza de
seguro colectivo que cubralas referi-
das contingencias, lo que en €l pre-
sente caso, como se deduce de los
extremos no impugnados de la sen-
tenciarecurrida, la empresa ahora re-
currente no efectud adecuadamente,
lo que podria haber comportado, en
su caso, € que debiera asumir €l re-
cargo por intereses moratorios que
establece e art. 20 delaLey de Con-
trato de Seguro (Ley 50/1980 de 8 -
octubre) de concurrir los presupues-
tos legales y jurisprudenciales
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exigidos para €ello (entre otras, cita-
das STS/IV 30-enero-2008 y STY/I
12-marzo-2009), pero sobre esta
cuestion no debatida, ni siquiera en
suplicacion ni en este recurso unifi-
cador, y sobre la que no existen los
datos objetivos suficientes para de-
terminar su procedencia o improce-
dencia, la Sala no se va a pronunciar
en este supuesto. Ni tampoco, por
los mismos razonamientos, de los no
solicitados intereses mas reducidos,
que derivarian de los arts. 1200,
1101 y 1108 del Cadigo Civil, al
igual que aconteci6 en el supuesto
enjuiciado en la citada STS/IV 31-
octubre-2002 (recurso 3902/2000) y
sin aplicar, por no tratarse de una
“deudade valor” que debiera actuali-
zarse a través de los intereses mora-
torios, la doctrina jurisprudencial ex-
puesta, concorde en e ambito social
y civil, en orden a que “los intereses
moratorios se devengan automética-
mente, por imponerlo asi la defensa
de los legitimos intereses del acree-
dor”, la que habria comportado inte-
grar la cantidad indemnizatoria fija-
daen € convenio colectivo aplicable
con los intereses moratorios ex art.
1108 CC desde la fecha de la decla-
racion de la incapacidad permanente
a la fecha de la sentencia en la que
por primera vez se condenara a abo-
no de la cuantiaindemnizatoria.

5.- A partir del momento posterior
a la fecha de |la sentencia de instan-
cia, no anulada, en la que por prime-
ravez se condena a la empresa (dic-
tada en fecha 12-junio-2007),
haciendo uso de la facultad concedi-
da en el art. 576.2 de la supletoria
Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo
alos intereses de mora procesal o in-
tereses procesales, en el sentido de
gue“ en los casos de revocacién par-
cial, el tribunal resolvera sobre los
intereses de mora procesal conforme
a su prudente arbitrio, razonandolo
al efecto “, se fija como momento
inicial del devengo de un interés
anual igual a del interéslegal del di-
nero incrementado en dos puntos
(art. 576.1 LEC), el del citado dia
12-junio-2007, si bien no sobre la
cantidad fijada en ésta, y confirmada
en la sentencia suplicacién impugna-
da (24.000 euros, superior ala ahora
resultante), sino que estando, en
cuanto a su contenido y alcance, a
las reglas generales fijadas por laju-
risprudencia unificadora (en espe-
cial, STS/IV 11-febrero-1997 -recur-
so 3099/1996), en el sentido de que
“s la segunda sentencia, revocatoria
parcial, reduce la cantidad liquida
objeto de condena fijada en la prime-
ra sentencia, la fecha del devengo de
los intereses ex art. 921 LEC lo es
desde la fecha de la primera senten-
cia pero por la suma fijada en la se-
gunda sentencia (en esta linea,
STS/Civil 30-X11-1991)” y en cuan-
to a su fecha final a aguel en e que
la cantidad esté a disposicion del
Juzgado para serle abonada a traba
jador (argumento ex STY/IV 11-mar-
Z0-2009 -recurso 886/2008).

DECIMO.- Por lo expuesto, pro-
cede estimar el recurso de casacion

unificadora en el concreto extremo
interpuesto por la empresa, de con-
formidad con e informe emitido por
el Ministerio Fiscal. Y resolviendo
en dicha concreta cuestion e debate
suscitado en suplicacion, debe decla-
rarse gque el trabajador accidentado
tiene derecho a una indemnizacion, a
Cuyo pago se condena a la empresa
recurrente, en cuantia de 12.020,24
euros a consecuencia del accidente
de trabgjo sufrido en fecha 14-febre-
ro- 2002, en aplicacion de lo estable-
cido en € art. 56 del Convenio de fe-
cha 9-junio-2000 para la Industria
del metal del Principado de Asturias
(BOPA 28 -junio-2000), vigente en
lafecha en que acontecié e acciden-
te de trabajo; e igualmente, con dere-
cho y correlativa condena empresa-
rial, a partir de la fecha de la
sentencia de instancia, no anulada,
en laque por primeravez se condena
ala empresa (dictada en fecha 12-ju-
nio-2007), al percibo de los intereses
ex art. 576.1 LEC sobre la cuantia
indemnizatoria fijada en esta senten-
cia dictada en casacion unificadora,
y hasta el momento en que, en su
caso, la cantidad esté a disposicién
del Juzgado para serle abonada al
trabajador. Acordando dar a la con-
signacion o aseguramiento de la can-
tidad objeto de condena el destino
legal y la devolucion del deposito
efectuado parainterponer € presente
recurso (arts. 226.2 'y 227 LPL); sin
imposicién de costas (art. 233.1
LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la entidad mercantil “Es-
tampaciones y Tratamientos Gijon,
S.A.” (Estrasa), contra la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Principado
de Asturias, de fecha 13-junio-2008
(rollo 3394/2007), dictada en €l re-
curso de suplicacién interpuesto por
la parte ahora recurrente contra la
sentencia dictada en fecha 12-junio-
2007 por el Juzgado de lo Social
ndm. 2 de Gijén (autos 259/2005),
en proceso seguido ainstancia de D.
Dionisio frente a la empresa recu-
rrente, la entidad “Mapfre Industrial,
Sociedad Andnima de Seguros” y
“Assicurazioni Generai, S.P.A, So-
ciedad italiana de seguros y reasegu-
ros’, revocando en parte la sentencia
de suplicacion en € concreto extre-
mo impugnado y resolviendo en di-
cha cuestion el debate suscitado en
suplicacion, declaramos que €l traba-
jador accidentado tiene derecho a
una indemnizacion, a cuyo pago se
condena a la empresa recurrente, en
cuantia de 12.020,24 euros a conse-
cuencia del accidente de trabajo su-
frido en fecha 14- febrero-2002; asi
como, con derecho y correlativa con-
dena empresaria, a partir del dia 12-
junio-2007 al percibo de los intere-
ses ex art. 576.1 LEC sobre la
cuantia indemnizatoria fijada en esta
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sentencia dictada en casacién unifi-
cadora y hasta el momento en que,
en su caso, la cantidad esté a disposi-
cién del Juzgado para serle abonada
al trabajador. Acordando dar ala
consignacion o aseguramiento de la
cantidad objeto de condena el desti-
no legal y la devolucion del depdsito
efectuado para interponer el presente
recurso; sin imposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Principado de As-
turias, con la certificacién y comuni-
cacion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertard en la Coleccion Legidativa, lo
pronunciamos, mandamos'y firmamos.
Fernando Salinas Molina.- Milagros
Calvo Ibarlucea.- Luis Fernando de
Cadtro Ferndndez.- José Luis Gilolmo
Ldpez.- Benigno Vardla Autran.

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

CIVIL

2009/205330

TSSala 12 Sentencia 10 junio 2009. Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Interpretacion del art. 69,1 LSRL

Absolucion de administradores
de sociedad de responsabilidad

limitada irregular

Acuerda el TSestimar € recurso de casacion dirigido contra la senten-
cia que, confirmando la de instancia, desestimo 1os recursos de apelacion
en la demanda en la que se reclama € pago de la cantidad que se le adeu-
daba al actor como consecuencia de suministros de mercancias, de lo que
debian de responder solidariamente los administradores de la compafiia
deudora, al tener la sociedad demandada carécter deirregular.

La Sala de instancia declara la responsabilidad de los administrado-
res por no cumplir € deber de adaptacion que impone la Disp. Trans. 22
LSRL, al entender la remision querealiza e art. 69,1 dela misma Ley a
los supuestos de responsabilidad establecidos en la LSA, cuya Disp.
Trans. 32 impone la responsabilidad de los administradores, personal y
solidaria, por las deudas sociales. Sefiala € Tribunal que la responsabi-
lidad que aqui se impone no se refiere a la falta de adaptacion de la so-
ciedad a las prescripciones de la Ley 19/1995, cuyo plazo vencié en 30
dejunio de 1992, y respecto de lo cual no hay prueba ni expresa referen-
cia en €l texto de la sentencia recurrida, sino a las de la Ley 2/1995,
para cuyo caso esta Ley dispone el llamado “ cierre registral” y no otra
consecuencia, por 1o que se condena a la sociedad demandada al pago
dela cantidad y se absuelve a los administradores codemandados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR.- 1.- El conflicto.-
Novadelta demandd a Comercial
Andaluza de Productos de Alimenta-
cién, S.L. (Cadepa) y a D. Ricardo,
asi como a D., Juan Manuel recla-
mando el pago de la cantidad de
655.237, 12 euros, mas intereses le-
gales, que se le adeudaban como
consecuencia de suministros de mer-
cancias, de lo que debian de respon-
der solidariamente los administrado-
res de la compafiia deudora, al tener
la sociedad demandada caracter de
irregular, seguin la actora.

El demandado Sr. Juan Manuel opo-
ne que la sociedad no es irregular y

que los suministros se efectuaron con
posterioridad a su cese como adminis-
trador. Los otros demandados oponen
falta de legitimacion activa y pasiva,
asi como que la actora haiincurrido en
determinados incumplimientos, lo que
ha ocasionado dafios por importe de
2.270.217 euros, cantidad que se hade
compensar con la reclamada, segun
solicita por viade reconvencion.

2.- Lainstancia.- El Juzgado de
Primera Instancia de Ecija nim. 1
identifica la accion como reclama-
cion de cantidad que se dirige contra
la deudoray sus administradores con
base en los articulos 15y 16 LSA,
por remision del articulo 11 LSRL.
Entiende el Juzgado:
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a) Que la deuda reclamada ha que-
dado probada, en tanto que los de-
mandados no prueban la existencia
de pagos. Prueba que no se devalla
por € hecho de la existencia de che-
ques gque no se presentaron a pago,
lo que solo tiene implicaciones para
poder gercitar acciones cambiarias.

b) Que la responsabilidad de los
administradores no deriva de la con-
dicion de sociedad irregular que la
actora imputa a la demandada, ni por
otra parte se han gjercitado las accio-
nes de responsabilidad individual de
los administradores (articulos 133 y
135 LSA), ni cabe basarla en la doc-
trina del “levantamiento del velo”,
pero es el caso que |los administrado-
res no la adaptaron a las prescripcio-
nes de la nueva LSRL (DT 29, con
lo que se han de producir las conse-
cuencias previstas en la DT 32 LSA.

¢) La sociedad debi6 adaptarse
en 1998, luego desde tal fecha
cabe imputar responsabilidad a los
administradores. Las deudas se de-
vengan desde el dia 2 de marzo de
2001. El demandado Sr. Juan Ma-
nuel cesd el 31 de marzo de 2001,
luego hasta esa fecha son respon-
sables la sociedad y los dos admi-
nistradores demandados, alcanzan-
do entonces la deuda la cifra de
216.970, 20 euros; y a partir de la
fecha indicada son responsables la
sociedad y el demandado Sr. Ri-
cardo, por importe  de
438.356,92euros.

d) En cuanto a la cantidad recla-
mada por via reconvencional, de los
tres incumplimiento imputados, €l
primero y €l tercero quedan ayunos
de pruebay solo se estima €l segun-
do, que consistié en la privacion uni-
lateral de la exclusividad en la zona
de Granada en 1997, lo que genera
un dafio de 30.000 euros, que es
compensable de conformidad con los
articulos 1195y sigs. CC.

En tales términos se dictd la Sen-
tencia.

Apelaron todas | as partes, como se
ha dicho. La Seccion 82 de la AP Se-
villaestimo:

a) Que la deuda ha quedado proba-
da

b) Que de los incumplimientos da-
flosos alegados por la demandada
Cadepa sélo queda probado el se-
gundo, en los términos antes sefidla
dos por la Sentencia de primera ins-
tancia.

¢) Que la responsabilidad de los
administradores se sustenta en la fal-
ta de adaptacion de los Estatutos (ar-
ticulo 69 LSRL y preceptos antes ci-
tadosdelaDT293).

d) Que la responsabilidad de los
administradores se ha de gjustar alos
periodos en que sus cargos se encon-
traban en gercicio, conforme lo indi-
cado por € Juzgado de Primera Ins-
tancia.

Por lo que desestimé |os recursos
interpuestos y confirmo la sentencia.

PRIMERO.- El Recurso Extraor-
dinario por Infraccién procesal tenia
diez motivos, de los cuales ocho han
sido inadmitidos por Auto de 18 de
noviembre de 2008.

En el motivo cuarto se denunciala
vulneracion del articulo 217 LEC, en
relacion con el articulo 428.1 LEC.
Entienden los recurrentes que han
probado el incumplimiento del rap-
pel convenido del 4%, por aporta-
cion de las plantillas correspondien-
tes a los afios 1999, 2000 y 2001
(Documentos 2,3 y 4 de la deman-

da).

En el motivo décimo se denuncia
la infraccién de los articulos 348
LEC en relacion con 429.8 de la pro-
pia LEC, en cuanto a la valoracion
del dictamen pericial, que sdlo muy
ligeramente ha sido citado en las
sentencias de instancia.

En € Recurso de casacién se for-
mulan cinco motivos:

En el primero, se denuncia la in-
fraccion del articulo 1156 CC, en re-
lacion con los arts. 1195y 1202 CC,
relativos a la compensacion, que de-
bi6 haber sido estimada en los térmi-
nos que proponen los recurrentes.

En el segundo, se denuncia la vul-
neracion del articulo 43 dela LCCH,
pues las letras de cambio en que se
basa una parte de la cantidad recla-
mada no se presentaron al cobro.

En €l tercero, se indica la infrac-
cion del articulo 134 LCCH por no
presentacion al cobro de los cheques
reclamados.

En € cuarto, se acusa lainfraccién
del articulo 1124 CC, en relacion
con el articulo 1101 CC, articulos
cuya aplicacion debiera haber con-
ducido a la estimacién de dafios
cuando, en un contrato de distribu-
cion como €l que nos ocupa, se ha
resuelto de mala fe, sin justificacion
y sin conceder plazo.

En € quinto, se denuncialainfrac-
cién del articulo 69 LSRL, “en cuan-
to este precepto no establece ni regu-
la la responsabilidad personal y
solidaria de los administradores por
falta de adaptacién de los Estatutos
de las sociedades de este tipo ala ci-
tada Ley”. LaLSRL es posterior, di-
cen los recurrentes, y ha de haber de-
rogado en este punto, al no
establecer tal responsabilidad, al
TRLSA.

|. Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal.

SEGUNDO.- EIl primero de los
motivos denuncia la vulneracién del
articulo 217 LEC, en relacion con el
articulo 428.1 LEC. Entienden los
recurrentes que han probado el in-
cumplimiento del rappel convenido
del 4%, por aportacion de las planti-

Ilas correspondientes a los afios
1999, 2000 y 2001, en tanto que la
Sala (FJ 2°, in fine) considera que no
es asl, y que debia haberse probado
este extremo por medio “de las plan-
tillas contractuales debidamente for-
malizadas y concordadas’ de donde
se desprenderia la existencia de los
citados pactos. Para demostrar €l su-
puesto error de la Sala de instancia,
los recurrentes sefialan que las plan-
tillas correspondientes a los afios
2001 y 2002 no fueron firmadas, que
el rappel esta pactado en la del afio
2000, ultima de las firmadas, pero
gue fueron prorrogadas, por lo que
entiende gque se habrian de aplicar,
en base d articulo 4.1 CC, por analo-
gia, en defecto de expresa regulacion
legal, preceptos como los articulos
1566 y 1702 del Cadigo civil, que se
refieren a la prérroga de los contra-
tos de arrendamiento y de sociedad.

El motivo se desestima.

Ante todo, €l argumento introduce
una cuestion nueva, no debatida en
lainstancia, que no es susceptible de
examen en la casacion, segun reite-
rada doctrina de esta Sala, ya que de
otro modo se vulnerarian los princi-
pios de audiencia bilateral y con-
gruencia, de eventualidad y preclu-
sion, generando indefension en la
contraparte (SSTS 21 de abril de
2003, 8 y 30 de marzo y 3el de
mayo de 2001, 21 de abril y 3 de ju-
nio de 2004, etc.)

En segundo lugar, la Sala se refie-
re a las plantillas “debidamente for-
malizadas y concordadas’ caracteris-
ticas que no ofrecen las aportadas
bajo los nimeros de documentos 2, 3
y 4 acompafiados a la demanda (fo-
lios 13 a 19 de autos) ni como docu-
mento 8 del escrito de contestacion.

Por otra parte, sabido es que lava-
loracion de la prueba es competencia
de la Sala de instancia y queda al
margen del Recurso de Casacion,
salvo que se demuestre que no se ha
concedido a un medio de prueba el
valor que una determinada norma le
atribuye, lo que exige la cita concre-
ta de la normay la demostracion de
la secuencia probatoria que resultaria
de la correcta aplicacion de la norma
infringida (SSTS 8 y 29 de abril y 9
de mayo de 2005, etc.) o la demos-
tracion de la existencia de un error
patente, en los términos establecidos
por la jurisprudencia constitucional
(SSTC 112/1998, de 1 de junio;
180/1998, de 17 de septiembre;
150/2000, de 12 de junio, etc.), que
aqui es manifiesto que no se da.

La norma del articulo 217.2 LEC
no es valorativa de la prueba, sino
que contiene la regla general o prin-
cipio de cargade la prueba, y sdlo ha
podido ser infringida, en el caso, en
el supuesto de que la Sala tuviera por
no probado un hecho del que se ofre-
ciera prueba cumplida, lo que no
ocurre.

TERCERO.- En € segundo de los
motivos admitido, que es el décimo

de los formulados, se denuncia la
vulneracion del articulo 348 LEC en
relacion con los articulos 217 y
429.8 de la misma Ley de Enjuicia-
miento Civil. Se refiere el motivo a
lavaloracion de la prueba pericial.

El motivo ha de ser desestimado.

La prueba pericial se ha de apre-
ciar segun las reglas de la sana criti-
ca, como dice €l articulo 348 LEC,
reglas que no se hallan recogidas en
precepto alguno ni previstas en nin-
guna norma valorativa de prueba
(SSTS 21 de enero de 2000, 28 de
junio de 2001, 28 de febrero y 15 de
abril de 2003, etc.) y, en consecuen-
cia, no existiendo reglas preestable-
cidas que rijan €l criterio estimativo
de la prueba pericial, la conclusion
que resulta, como sefialaba la Sen-
tencia de 29 de abril de 2005, es, en
principio, la imposibilidad de some-
ter lavaloracion de la prueba pericial
a la verificacion casacional. Sin em-
bargo, estando vedados €l error pa-
tente, la arbitrariedad y la irraciona-
lidad por el derecho a la tutela
judicia efectiva (articulo 24.2 de la
Constitucion), y como las reglas de
la sana critica son las del raciocinio
I6gico, cabe el control casacional
cuando en las apreciaciones de los
peritos o la valoracion judicial se
aprecia un error de tal magnitud, es
decir un error patente, ostensible o
notorio (SSTS 18 de diciembre de
2001, 8 de febrero de 2002, etc.), o
se extraigan conclusiones contrarias
a la racionalidad, absurdas o que
conculquen los mas elementales cri-
terios de la ldgica (SSTS 13 de di-
ciembre de 2003, 9 de junio de 2004,
etc.) o se adopten criterios desorbita-
dos o irracionales (SSTS 118 de di-
ciembre de 2001, 19 de junio de
2002, etc.), se efectlien apreciaciones
arbitrarias o contrarias alas reglas de
la comln experiencia (SSTS 3 de
marzo de 2004, 18 de diciembre de
2001) o se tergiversen las conclusio-
nes periciales de forma ostensible, se
falseen arbitrariamente sus dictados
0 se aparte del propio contexto del
dictamen pericial (SSTS 21y 28 de
febrero de 2003, 19 de julio y 30 de
noviembre de 2004, etc.). Nada de
todo lo cual se produce en este caso.

I1.- Recurso de Casacion.

CUARTO.- En €l motivo primero,
se denuncialainfraccién del articulo
1156 CC, en relacién con los arts.
1195y 1202 CC, relativos a la com-
pensacion, que debid haber sido esti-
mada en |os términos que proponen
los recurrentes.

En el segundo, se denuncia la vul-
neracion del articulo 43 de la Ley
Cambiariay del Cheqgue, pues las le-
tras de cambio en que se basa una
parte de la cantidad reclamada no se
presentaron al cobro.

En el tercero, se indica la infrac-
cion del articulo 134 delaLey Cam-
biariay del Chegue por no presenta-
cién al cobro de los cheques
reclamados.
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En € cuarto, se acusa lainfraccion
del articulo 1124 CC, en relacion
con el articulo 1101 CC, articulos
cuya aplicacion debiera haber con-
ducido, segun los recurrentes, a la
estimacién de dafios cuando, en un
contrato de distribucion como el que
nos ocupa, se haresuelto de malafe,
sin justificacion y sin conceder pla-
Z0.

Estos motivos ha de ser desestima-
dos porque inciden, todos y cada uno
de ellos, en el vicio procesal conoci-
do como “hacer supuesto de la cues-
tién”, que consiste, como tantas ve-
ces ha sefidado la jurisprudencia de
esta Sala, en partir de datos de hecho
distintos de los sefidlados por la Sala
deinstancia, sin obtener previamente
su modificacién o integracion por
parte de esta Sala (SSTS 23 de sep-
tiembre y 24 de octubre de 2004, 16
de marzo, 8 de abril y 12 de mayo de
2005, entre muchas otras). Y asi, se
postula la aplicacién del articulo
1156 CC, en relacidn con los articu-
los 1195 y 1202 del mismo Cadigo
civil sin que la Sala estime la concu-
rrencia del “factum” necesario, ni se
haya obtenido su fijacion por esta
Sdla; 0 se denuncia la vulneracion de
los articulos 43 y 134 de la Ley
Cambiariay del Cheque cuando ni la
Sala de instancia ni ésta han estima-
do probados que se hubiera produci-
do la falta de presentacién de las le-
tras de cambio o del cheque; o la
infraccion del articulo 1124 del C6-
digo civil sin que se haya declarado
el incumplimiento de la contraparte.

QUINTO.- En &l motivo quinto se
denuncialainfraccion del articulo 69
de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, “en cuanto este
precepto no establece ni regula la
responsabilidad personal y solidaria
de los administradores por falta de
adaptacién de los Estatutos de las so-
ciedades de este tipo a la citada
Ley”. La LSRL es posterior, dicen
los recurrentes, y ha de haber dero-
gado en este punto, a no establecer
tal responsabilidad, a Texto Refun-
dido de laLey de Sociedades Andni-
mas. El articulo 69 delaLSRL sere-
feriria, segun los recurrentes, a la
responsabilidad de los Administra-
dores por las causas establecidas en
los articulos 134 y 135 de laLey de
Sociedades Anénimas.

El motivo ha de ser estimado.

La Saladeinstancia declaralares-
ponsabilidad de los administradores
por no cumplir el deber de adapta-
cion que impone la Disposicién
Transitoria 22 de la Ley de Socieda
des de Responsabilidad Limitada, al
entender que la remision que realiza
el articulo 69.1 de la misma Ley a
los supuestos de responsabilidad es-
tablecidos en la Ley de Sociedades
Anbnimas, cuya Disposicion Transi-
toria Tercera 3 impone la responsa-
bilidad de los Administradores, per-
sonal y solidaria, por las deudas
sociales. Ya en la Sentencia de pri-
mera instancia (FJ 3°) se acoge la
pretensién de responsabilidad de los

Administradores por falta de adapta-
cién de la sociedad a la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limita-
da, aplicando la Disposicion
Transitoria 32 del texto Refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas. En
la sentenciarecurrida, la Sala de ins-
tancia (FJ 3°) se refiere a incumpli-
miento del deber de adaptar la socie-
dad “ala nueva regulacion societaria
en el plazo marcado en la Disposi-
cion Transitoria de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada
“,y sefida que “ aunque esta legisla-
cidn no sanciona la no adaptacién
con la condicién de irregularidad que
conllevaria la responsabilidad perso-
nal y solidaria de los administrado-
res, se producen los mismos efectos,
ya que por remision del articulo 69
LSRL si transcurridos los plazos
para su adaptacion no se hubiere
efectuado se sanciona a los adminis-
tradores, quienes responderan perso-
nal y solidariamente entre si y con la
sociedad de las deudas sociales’.

La falta de adaptacion de los esta-
tutos, en el caso de la sociedades de
responsabilidad limitada, a las pres-
cripciones de laLey 2/1995 de 23 de
marzo, de sin embargo, no dalugar a
esa responsabilidad de los socios. La
remision del articulo 69.1 LSRL ha
de entenderse referida a la responsa-
bilidad establecida en la LSA en los
articulos 133 a 135, sin comprender
los supuestos de responsabilidad es-
pecia por falta de promocion de la
disolucion o del concurso (articulo
262.5LSA), puesto que seregulaen
especial en el articulo 105.5 LSRL,
ni por falta de adaptacion de los Es-
tatutos, respecto de lo que la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada, posterior a la de Sociedades
Andnimas, guarda silencio y no esta-
blece otro efecto que el cierre regis-
tral.

Esta responsabilidad se establecid
por falta de adaptaciéon a la Ley
19/1995, de 25 dejulio, en la Dispo-
sicion Transitoria 3%, apartado 4, de
esta Ultima Ley, sin que hasta la fe-
cha haya sido derogada expresamen-
te, toda vez que la Disposicién De-
rogatoria, apartado 3, del Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley de So-
ciedades Anénima deroga los articu-
los 4,5,6,7,8,9 y 10 de la Ley
19/1995 (pero no los articulos 11,
12y 13), y modifica, suprimiendo la
alusion a “sociedades an6nimas”,
los apartados 1y 3 de laDisposicion
Transitoria 32, pero no deroga la
Disposicion Transitoria 3% apartado
4, delaLey 19/1995, de 25 dejulio,
gue tampoco aparece mencionada en
las clausulas de la Disposicién De-
rogatoria de la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada. Se suscita con ella
la cuestion de si cabe entender que
la Disposicién Transitoria 3?2, aparta-
do 4, delaLey 19/21995 ha sido ta-
citamente derogada por la Ley
2/1995, de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada. A favor de la sub-
sistencia de aguel régimen de res-
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ponsabilidad cabe alegar diversas
razones, entre las cuales las de or-
den I6gico que derivan del tenor de
la Disposicién Derogatoria 22 de la
Ley 2/1995, que deroga expresa-
mente la sancion capital de la Dis-
posicién Transitoria 622 de la Ley
19/1989, lo que (Inclusio unius, ex-
clusio alterius) podria explicarse
porque parece que el legislador
quiere dejar subsistente, en lo de-
mas, el régimen entonces estableci-
do; o bien que €l régimen transitorio
instaurado por la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada puede
entenderse sin perjuicio del anterior,
cuya dureza precisamente vendria a
justificarse por los puntos a que
afecta, asi como por razones de co-
herencia y coordinacion de los regi-
menes derivados de las imperativas
modificaciones acordadas por laLey
19/1995. Pero, ello no obstante, la
responsabilidad que aqui se impone
no se refiere a la falta de adaptacion
de la sociedad a las prescripciones
de la Ley 19/1995, cuyo plazo ven-
cio en 30 de junio de 1992, y res-
pecto de lo cual no hay prueba ni
expresa referencia en el texto de la
Sentencia recurrida, sino a las de la
Ley 2/1995, para cuyo caso esta Ley
dispone el [lamado “cierre registral”
y no otra consecuencia.

SEXTO.- La estimacion del moti-
VO quinto determinala casacion de la
sentencia recurrida, en los términos
sefialados por €l articulo 487.2 LEC,
dado que se trata de un Recurso que
accede al amparo del articulo
477.2.2 LEC, dictando esta Sala la
resolucion que proceda. El vinculo
de solidaridad que existiria entre los
socios y la sociedad, y entre los so-
cios entre si, en € supuesto de que
fuera procedente estimarla, determi-
na que alin habiendo desistido €l de-
mandado Sr. Juan Manuel del Recur-
so de Casacién que presento, se le
deban extender las consecuencias de
la estimacién del recurso formulado
por los recurrentes, codemandados, y
condenados en la instancia (articulo
1143 CC).

SEPTIMO.- Respecto de las cos-
tas, se han de aplicar los articulos
394.1, 398.1y 398.2 LEC, las costas
de la apelacion se han de imponer a
la parte cuyo recurso se desestime,
sin verificar expresa imposicién res-
pecto de las partes cuyo recurso, por
el contrario, sea estimado, en tanto
que no cabe la imposicién de costas
en el recurso de casacion, y en cuan-
to a las de primera instancia, se ha
bra de tener en cuenta que la deman-
da sb6lo ha de ser estimada
parcialmente (articulo 394.2 LEC).

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

FALLO

Haber lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion
procesal de Comercial Andaluza de
Productos de Alimentacion, S.L. y
de D. Ricardo, que ahora ostenta la

Procuradora de los Tribunales D?
Magdalena Ruiz de Luna Gonzdlez,
contra la Sentencia dictada en 21 de
junio de 2004 por la Audiencia Pro-
vincia de Sevilla (Seccion 8%, en €l
Rollo ndm. 7040/2003, dimanante de
los Autos de Juicio Ordinario nim.
260/2002 del Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Ecija, que casa-
mos y anulamos, sustituyéndola por
otra con arreglo a los siguientes pro-
nunciamientos:

1.- Se desestima el Recurso de
Apelacién interpuesto por la repre-
sentacion de Novadelta Comercio e
Industriade Cafés, S.A.

2. - Se estiman los Recursos de
Apelacion interpuestos por Comer-
cial Andaluza de Productos de Ali-
mentacion, S.L. y D. Ricardo y por
D. Juan Manuel.

3. - Con estimacion parcia de la
demanda interpuesta por Novadelta
Comercio e Industria de Cafés, SA.,
condenamos a Comercial Andaluza
de Productos de Alimentacion, S.L.
a verificar el pago a la actora de la
cantidad de 625.327,12 Euros (Seis-
cientos veinticinco mil trescientos
veintisiete euros con doce céntimos).

4. - Absolvemos a |los demandados
D. Ricardo y D. Juan Manuel de las
pretensiones deducidas contra ellos
en lademanda.

5. - Sin imposicion de costas en la
primerainstancia.

6. - Se imponen a la recurrente
Novadelta Comercio e Industria de
Cafés, S.A. las costas causadas por
su recurso de apelacion.

7. - Cada una de los recurrentes
Comercia Andaluza de Productos de
Alimentacién, S.L., D. Ricardo y D.
Juan Manuel satisfaran las costas de
Su respectivo recurso de apelacion
causadas a su instancia.

8. - Sin expresa imposicion de las
costas causadas en €l Recurso de Ca-
sacion.

Librese a mencionado tribunal la
certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Saa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela.- José Antonio Seijas Quintana.-
Vicente Luis Montes Penades.- En-
carnacion Roca Trias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Vicente Luis Montes Pe-
nades, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TSSala 22 Sentencia 19 mayo 2009. Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de

Luarca

Al no venir el perjuicio causado por laaccion del administrador como tal

Absolucidn del delito societario
de administracion desleal

Los condenados como autores de un delito societario de administra-
cion desleal interponen sendos recursos de casacion que resultan estima-
dos. ElI TS considera que los acusados deben ser absuelto pues € tipo
exige que el perjuicio venga causado por la accién del administrador
como tal, disponiendo de bienes de la sociedad o contrayendo obligacio-
nes a su cargo y tal cosa aqui no ha ocurrido, pues el embargo de las
accionesy la continuacion del procedimiento hasta la publica subasta no
se origind por un acto del acusado como administrador de esa sociedad
a la que correspondian las acciones, sino que se debia a un impago ante-
rior por parte de otra sociedad diferente. Ademas, continda la Sala, la
coacusada ho es la tnica persona que pudo concurrir a la subasta publi-
ca, Y ni siquiera consta la relacion entre el precio satisfecho por las ac-
ciones y su posible valor real. Finalmente, sefiala e Alto Tribunal, los
querellantes conservan sus derechos como fiadores solidarios que han
pagado respecto de los demas cofiadores, que podran gjercitar en el pro-
cedimiento que corresponda si |0 consideran pertinente a sus intereses.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
Recurso de Narciso

PRIMERQO.- El recurrente ha sido
condenado como autor de un delito
societario del articulo 295 del Codi-
go Penal. Contra la sentencia inter-
pone recurso de casacion. En e pri-
mer motivo denuncia la indebida
aplicacién del citado articulo.

Sostiene que no ha existido dispo-
sicion fraudulenta, pues se limité a
suscribir un préstamo hipotecario
para cobrar un crédito anterior que
tenia con la sociedad, que eraliquido
y exigible; por lo tanto, no dispone
de un dinero de la sociedad, sino de
un dinero propio; afirma que no di-
sefid una operacion como se dice en
la sentencia, pues ya era propietario,
junto con su esposa de las 2/3 partes
de las acciones de Suministros Lar,
S.A., que fueron embargadas por
Caixa Galicia por el impago del
préstamo de 30.000.000 ptas., hego-
ciando con ésta la adquisicion del
préstamo por 16.500.000 ptas., y la
posibilidad de financiarlo con un
nuevo préstamo hipotecario, colabo-
rando su cufiada generosamente; que
los tramites procesales se siguieron
sobre los bienes de quienes no habi-
an pagado cantidad alguna; que no
habia otros créditos que pudieran re-
sultar perjudicados al ser preferen-
tes; que € perjuicio no se dehié ala
accion del administrador sino a la
gecucion de un crédito, no discuti-

do, por parte de la entidad bancarig;
y que las acciones de Suministros
Lar embargadas y adjudicadas en su-
basta no pertenecen al ambito del pa-
trimonio social, sino que son dere-
chos de los socios al margen de la
administracion de la sociedad.

1. El articulo 295 del Cédigo Pe-
nal sanciona, entre otras conductas,
a administrador de derecho de una
sociedad que, en beneficio propio o
de un tercero, disponga fraudulenta-
mente de los bienes de la sociedad o
contraiga obligaciones a cargo de
ésta, causando directamente un per-
juicio evaluable alos socios.

En los hechos probados se recoge,
sintéticamente expuesto agui, que €l
recurrente, como administrador de
derecho de Suministros Lar, SA., de
la que era socio, suscribio € 4 de fe-
brero de 1998 un préstamo hipoteca-
rio con Caixa Galicia por importe de
11.500.000 pesetas con la garantia
hipotecaria de la nave propiedad de
la sociedad.

Que, previamente llegd a un
acuerdo con la coacusada Salome, a
la sazén hermana de su esposa, se-
gun el cua ésta aportd 5.000.000 pe-
setas, y junto con la anterior cantidad
aportada por el recurrente, adquirio y
se subrogd en la posicion del acree-
dor de un préstamo de 30.000.000
pesetas que habia resultado impaga-
do y que la misma entidad bancaria
reclamaba ya en via gjecutiva a la

sociedad Pesquerias Herculinas,
S.A., de la que eran socios €l recu-
rrente y su hermano Bruno, asf como
sus respectivas esposas, siendo los
cuatro, asf como otros socios, fiado-
res solidarios en relacion con agquél.

El importe de la adquisicion sefijé
en 16.500.000 pesetas. En €l proce-
dimiento gecutivo ya se habian em-
bargado a instancias de Caixa Gali-
cia algunas acciones de la sociedad
Suministros Lar, SAA. propiedad de
los fiadores, y la citada Salome inte-
reso la mejora del embargo sobre
otras acciones propiedad de Bruno y
sobre un derecho de crédito que este
tenia contra Suministros Lar, y €l 22
de junio salicitd la venta en publica
subasta de las acciones de este Ulti-
Mo y su esposa, que fueron final-
mente adjudicadas a la referida Salo-
me en junio de 1999.

2. De la precedente relacion fécti-
ca se desprende gque en la sentencia
se contemplan dos acciones, de las
que entiende € Tribuna que se deri-
va un perjuicio para los socios que-
rellantes, y que podrian considerarse
delictivas.

La primera de €llas es la suscrip-
cién, como administrador, de un cré-
dito hipotecario con la garantiade un
inmueble de la sociedad, disponien-
do luego para sus propias finalidades
del dinero obtenido.

La obligacion hipotecaria contrai-
da por el recurrente como adminis-
trador de Suministros Lar le supuso
la recepcion de una cantidad que le
permitié reembolsarse la mayor par-
te del importe que anteriormente ha-
bia entregado a la sociedad, debido a
las necesidades econdmicas de ésta.

La segunda accion es la que finali-
za con la adquisicion por parte de la
coacusada, con la que actuaba de
acuerdo, de las acciones de la socie-
dad que pertenecian a los querellan-
tes, para lo que utilizaron el dinero
antes obtenido asi como otra canti-
dad aportada por aguella.

3. La jurisprudencia de esta Sala
respecto del delito societario del arti-
culo 295 del Cadigo Penal, comenzé
sefialando que, como decia la juris-
prudencia anterior a Codigo vigente,
en el articulo 535 se yuxtaponian dos
modalidades.

La clasica de apropiacion de cosas
muebles gjenas y la que llamé en la
STS 224/1998 “gestion deslead”, de-
nominada segun el propio Cadigo,
“distraccion”, que comete, entre
otros, e administrador cuando da al
dinero recibido para su administra-
cion, un destino distinto del proce-
dente causando asf un perjuicio al ti-
tular del patrimonio administrado.

Se sostenia entonces que € articu-
lo 295 “ha venido a complementar
las previsiones sancionadoras del
252 pero no a establecer un régimen
sancionador més benévolo, para he-
chos que se consideraban y se consi-

deran delitos de apropiacion indebi-
da, en e supuesto de que los mismos
Se perpetraran en un contexto socie-
tario...”

Y, acudiendo alafigura de los cir-
culos secantes, afladia que “ sera ine-
vitable en adelante que ciertos actos
de administracion desleal o fraudu-
lenta sean subsumibles al mismo
tiempo en € art. 252 y en e 295 del
CPvigente “.

Esta linea jurisprudencial, que fue
seguida por otras sentencias, entre
elas la STS nim. 1965/2000, de 15
de diciembre; STS nim. 1040/2001,
de 29 de mayo, en parte, y STS nim.
37/2006, de 25 de enero, entre otras,
convive con otra linea iniciada en la
STS ndm. 867/2002, de 29 de julio,
en la que, acudiendo a la figura de
los circulos secantes, se distinguia
mas precisamente entre ambas figu-
ras delictivas.

Y se decia que el administrador,
gue se sitGia en € punto de contacto
de ambos circulos, puede actuar en
uno o en otro, incurriendo en apro-
piacion indebida por distraccion de
dinero, o bien en delito societario
por administracion desleal.

Linea que fue seguida y ampliada
en la STS 915/2005, de 11 de julio,
luego reiterada en la STS nam.
565/2007, de 21 de junio, en la que,
diferenciando entre las acciones del
administrador de una sociedad que
dentro del ambito de sus funciones
gjecuta fraudulentamente actos de
disposicion de los bienes de la socie-
dad o contrae obligaciones a cargo
de ésta causando un perjuicio a sus
socios, depositarios, cuentaparticipes
o titulares de los bienes, valores o
capital que administren, de aquellas
otras en las que, superando las facul-
tades atribuidas, realiza actos sobre
el patrimonio administrado que su-
ponen apropiacion de los bienes o
distraccién del dinero recibido, en-
tendiendo por esto dltimo, actos de
disposicion de significado equivaen-
te a acto de apropiacién, en cuanto
separan definitivamente €l dinero re-
cibido del destino fijado al realizar la
entrega, en tanto que ésta incorpora
una obligacién de devolver o entre-
gar a un tercero otro tanto de la mis-
ma especiay calidad.

Y asi se decia que la distraccion
tiene lugar “cuando €l autor que ha
recibido una cosa fungible dispone
de ellamas aladelo que le autoriza
el titulo de recepcién, dandole un
destino distinto a previsto en aquél,
con vocacion definitiva’.

Podria decirse, en este sentido, que
en el primer caso, administracion
desleal del articulo 295, se infringe
un deber de fidelidad del administra-
dor hacia € titular del patrimonio ad-
ministrado, causando un perjuicio
como consecuencia de actos de admi-
nistracion (actos de disposicion sobre
bienes de la sociedad o suscripcién
de obligaciones a su cargo) fraudu-
lentamente adoptados, mientras que
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en el caso de la distraccion de dinero,
(articulo 252), lo caracteristico es €l
abuso de las facultades del adminis-
trador, que aprovecha su posicion
para ir més ala de aguello a lo que
esta autorizado, causando también un
perjuicio a titular del patrimonio ad-
ministrado, pero no como consecuen-
ciade la adopcién de actos auténticos
de la administracion encomendada,
sino a causa del desvio del dinero re-
cibido hacia un objeto o finalidad
distintos de los prefijados en € titulo
de recepcion, y consiguientemente,
fuera de los limites establecidos por
su competencia como administrador.

Para esta segunda linea de inter-
pretacion de los tipos no puede afir-
marse que el articulo 295 tipifique
conductas ya antes sancionadas en €l
anterior articulo 535, asignéndoles
ahora menor pena en atencion a su
comision por un administrador en €l
ambito societario, pues tal entendi-
miento de la ley carece de justifica-
cion posible.

En consecuencia, debera tratérase de
conductas distintas de las que se com-
prendian entonces en aquel articulo y
ahoraen €l articulo 252.

La cuestion, pues, es € criterio di-
ferencia que permita, ademas, justi-
ficar lamenor pena para el delito so-
cietario, lo cua no ocurre en todas
las legislaciones (a estos efectos, ar-
ticulo 266 del Cédigo Penal alemén).

Criterio que, paralalinea jurispru-
dencial citada en segundo lugar, tie-
ne en cuenta que en la distraccion de
dinero del articulo 252, el autor rea-
liza actos que implican un abuso de
sus facultades de caréacter extensivo,
operando mas ala de las facultades
atribuidas, gjecutando aquello que de
ninguna forma podria gjecutar, a si-
tuar los caudal es administrados defi-
nitivamente fuera del control de
quien se los encomendo sin que éste
reciba contraprestacion alguna,
mientras que en la administracion
desleal del articulo 295, el abuso re-
guerido por €l tipo es solo intensivo,
actuando dentro de lo permitido por
las facultades que le corresponden,
pero de forma desleal, traicionando
€l deber de fidelidad con la sociedad
titular de los bienes o caudales que
administra, al realizar fraudulenta-
mente, en cuanto se separa de los fi-
nes sociales, actos de disposicién o
al contraer obligaciones a cargo de
aquella, de los que se deriva un per-
juicio para los socios o0 demés suje-
tosalos que serefiere e tipo.

Sin duda existirén supuestos dudo-
sos, en los que la apariencia de la ac-
cién pueda gjustarse mas a la admi-
nistracion desleal aunque el
resultado lo acerque a los casos de
distraccion.

Un criterio de distincién Util seria
la admisibilidad de la operacién se-
gun criterios aceptados dentro del
funcionamiento normal del mercado
de que se trate, concepto necesaria-
mente indeterminado.

La jurisprudencia ha sefialado
(STS num. 949/2004) en este senti-
do, que € tipo de la infidelidad del
administrador del articulo 295 “se
refiere a los perjuicios patrimoniales
causados a la sociedad mediante una
administracion incompatible con los
principios bésicos de la recta utiliza-
cion de los bienes de la sociedad”.

SEGUNDO.- En el caso, resulta
decisivo el examen de la primera ac-
cién imputada al recurrente. Se trata
de la suscripcion de un crédito, ga-
rantizado con una hipoteca constitui-
da sobre un inmueble propiedad de
la sociedad, con cuyo importe afirma
haber saldado la mayor parte de un
préstamo que €él, como socio, habia
realizado a la sociedad, concretado
en entregas de dinero que habia lle-
vado a cabo, y contabilizado adecua
damente, para atender alas necesida-
des econdmicas de |la sociedad,
derivadas de las dificultades por las
que habia atravesado, préstamo no
sometido a plazo o condicién de cla
seaguna.

Se trata, pues, de un acto caracte-
ristico de administracién mediante €l
gue salda una deuda de la sociedad,
contrayendo para ello otra en dife-
rentes condiciones.

A los efectos de acreditar estos ex-
tremos, formaliza un motivo por
error en la apreciacion de la prueba,
el quinto de su recurso, en el que de-
signa como documentos, en lo que
ahora interesa, un informe contable
obrante a los folios que precisa, en €l
gue se recogen los ingresos de las
cantidades entregadas por el recu-
rrente a la sociedad, el préstamo hi-
potecario y su contabilizacion en €l
haber del mesy en el debe Ctas.
Ctes. con socios-Admon por
11.500.000 pesetas, asi como la vin-
culacion que el perito realiza de am-
bos conceptos, asi como otros docu-
mentos contables en los que figuran
€sas operaciones.

El motivo no es apoyado por el
Ministerio Fiscal de forma expresa,
pero cuando reconstruye los hechos,
en su informe ante esta Sala, admite
expresamente que e recurrente efec-
tivamente habia entregado ala socie-
dad esas cantidades. Y se opone a su
admision alegando que del informe
no consta que las cantidades se en-
tregaran en calidad de préstamo.

Este motivo debe ser estimado. Lo
gue resulta trascendente, a los efec-
tos de la valoracién posible de la
conducta, es que efectivamente tales
entregas dinerarias se efectuaron.

Que fueron contabilizadas. Y que
igual mente se contabilizo, en rela-
cién con ellas, €l importe del présta-
mo hipotecario, de manera que las
previas entregas quedaron compen-
sadas, en parte, con la devolucion de
esa cantidad a quien las habia efec-
tuado.

TERCERO.- Establecido que €l
recurrente formaliz6 un préstamo hi-
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potecario y que con su importe se
hizo pago del crédito que ostentaba
contra la sociedad, actuando como
administrador de la misma, resta
considerar si de esa forma de actuar
se deriva algun perjuicio paralos so-
cios o para los titulares de los bienes
administrados.

Es claro que actuando de esta for-
ma se ha constituido sobre un bien
de la sociedad una carga que antes
no existia. Pero también lo es que se
ha sustituido una deuda exigible en
cualquier momento en su integridad,
por otra solo exigible de forma par-
cial, en un tiempo dilatado y que
puede ser cancelada en cualquier
momento por |a sociedad.

Las circunstancias econdémicas de
la sociedad, que no han sido precisa-
das en este aspecto, son las que po-
drian determinar el carécter perjudi-
cial de la operacion, pero tal
calificacion no deriva directamente
de los datos objetivos constatados en
la sentencia.

Y ademés, no puede perderse de
vista que, como consecuencia de la
forma de actuar descrita en el hecho
probado, a fina resulta que los so-
cios de la sociedad afectada son ex-
clusivamente los dos acusados, aqui
recurrentes, de los que se afirma
como probado que actuaban de
acuerdo, de manera que, en realidad,
ningUn perjuicio se ha derivado para
terceros.

CUARTO.- La segunda accion de
la que podria derivarse el perjuicio
tipico es la conducta compleja que
finaliza con la adquisicion de las ac-
ciones por parte de la coacusada de
acuerdo con €l recurrente.

Se dice que el perjuicio consiste
en gue, de esa forma que se describe
en el hecho probado, ambos acusa-
dos privaron a los querellantes de
sus acciones en la sociedad.

En primer lugar, debe descartarse
la apropiacion indebida, pues exis-
tiendo el crédito y procediéndose a
su cancelacion parcial, resulta evi-
dente que el acusado, tras recibir €l
dinero en pago, dispuso delo que era
suyo.

En segundo lugar, tal como aega
el recurrente, e embargo de las ac-
ciones y su venta en publica subasta
no se deriva de la accion de los acu-
sados, sino del impago de un crédito
previo, concedido por la entidad
bancaria a otra entidad de la que
guerellantes y querellados, asi como
otras personas, eran socios, y, ade-
més, fiadores solidarios.

Es tal impago el que da lugar al
embargo de las acciones, sin que
conste que los querellantes hubieran
procedido a designar otros bienes
gue pudieran ser embargados antes
que aquellos.

De todos modos, resulta determi-
nante que tal situacion, y la pérdida

final de las acciones no se debe a
una accion del acusado como admi-
nistrador de otra sociedad. Es claro
que €l cobro de su crédito contra la
sociedad que administraba le permi-
tié obtener una cantidad, que luego
invirtié como le pareci6 oportuno.

Pero aquella primera accién no
causo perjuicio alguno a los socios,
como ya se ha visto, y la segunda
parte de su conducta no se gjecuta
como administrador de aquella, por
lo que excede los limites del tipo.

El tipo exige que € perjuicio ven-
ga causado por la accion del admi-
nistrador como tal, disponiendo de
bienes de la sociedad o contrayendo
obligaciones a su cargo.

Y tal cosa aqui no ha ocurrido,
pues el embargo de las accionesy la
continuacion del procedimiento has-
ta la publica subasta no se originé
por un acto del acusado como admi-
nistrador de esa sociedad ala que co-
rrespondian las acciones, sino que se
debia a un impago anterior por parte
de otra sociedad diferente.

De todos modos, la coacusada no
es la Unica persona que pudo concu-
rrir ala subasta pablica, y ni siquiera
consta la relacién entre e precio sa-
tisfecho por las accionesy su posible
valor real.

Ademés, los querellantes conser-
van sus derechos como fiadores soli-
darios que han pagado respecto de
los demas cofiadores, que podran
gercitar en €l procedimiento que co-
rresponda si 1o consideran pertinente
asusintereses.

En consecuencia, no se aprecia la
concurrencia de los elementos del tipo
del articulo 295 ni los dd articulo 252,
ambos del Codigo Penal, por 1o que €
motivo debe ser estimado, acordando
laabsolucion del recurrente, que apro-
vechard a la coacusada asmismo re-
currente. Ello hace innecesario € exa
men pormenorizado de los demas
motivos de ambos recursos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a los recursos de
Casacion por infraccion de Ley y de
precepto Constitucional, asi como de
quebrantamiento de Forma, inter-
puestos por las representaciones pro-
cesales de Narciso y Salome contra
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de La Corufia (Seccion
Primera), con fecha 8 de octubre de
2008, en causa seguida contra los
mismos, por delito de apropiacion
indebiday/o delito societario.

Con declaracién de oficio de las
costas correspondientes a estos re-
Cursos.

Comuniquese esta resolucion a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucién de
la causa que en su dia remitio intere-
sando acuse de recibo.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Gimenez Garcia
Andrés Martinez Arrieta Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca
Manuel Marchena Gémez Luis-Ro-
man PuertaLuis

SEGUNDA SENTENCIA

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

El Juzgado de Instruccién nimero
2 de los de Corcubidn, instruyé pro-
cedimiento abreviado con € nimero
11/2007 por delitos de apropiacion
indebida y/o delito societario, contra
Narciso, mayor de edad y sin antece-
dentes penales, con DNI nim. 001,
nacido en La Corufia € 17-05-1952,
hijo de Manuel y de Manuela, con
domicilio en Cee (La Corufia), y
contra Salome, mayor de edad y sin
antecedentes penales, con DNI ndm.
002, nacida en Carnota (La Corufia)
el 16-01-1948, hija de José Antonio
y de Maria, con domicilio en La Co-
rufia; y una vez decretada la apertura
del Juicio Oral, lo remiti6 a la Au-
diencia Provincial de La Coruia
(Seccion 12 rollo 9/2008) que, con
fecha ocho de octubre de dos mil
ocho, dictd Sentencia absolviendo a
Narciso y a Salome del delito de fal-
seamiento de cuentas anuales, con-
denandoles como responsables en
concepto de autor a primero, y de
cooperador necesario la segunda, de
un delito societario de administra-
cion desleal precedentemente defini-
doy sin concurrir circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad
criminal, alapenade 9 meses de pri-
sion, con inhabilitacion durante ese
periodo para el gercicio de del dere-
cho de sufragio pasivo a Narciso; y
de 4 meses de prision, con idéntico
periodo de inhabilitacion a Salome,
y al pago a cada uno de ellos en una
cuarta parte de las costas procesales
con inclusion de las que correspon-
den a la acusacion particular.- Asi-
mismo declaran nulos los siguientes
negocios juridicos:

1. El contrato de préstamo hipote-
cario llevado a cabo en la Notaria de
Corcubion €l 4 de febrero de 1998,
entre la Cgjade Ahorros de Galiciay
Narciso, en nombre y representacion
de Suministros Lar este ultimo, do-
cumentado en la escritura nam.
248/98 del protocolo.

2. Lacesion del préstamo que, por
importe de 30.000.000 de ptas., con-
cedio la Cgja de Ahorros de Galicia
el 31 deenerode 1991 alaS.A. Pes-
querias Herculinas, cesién llevada a
cabo esa misma fecha 4 de febrero
de 1998 y en el mismo lugar, afavor
de Salome, documentada en instru-
mento pablico con niimero de proto-
colo 247/98.

3. Los embargos trabados a instan-
cia de Salome de los bienes, dere-
chos y acciones pertenecientes a
Bruno y su esposa Leticia, en €l jui-

Cio gjecutivo 520/95, seguido ante €l
Juzgado de Primera Instancia nim. 8
de A Corufia

4.- La venta en publica subasta,
Ilevada a cabo ante el Corredor de
Comercio D. Prudencio e dia 23 de
junio de 1999 en A Corufiade las ac-
ciones nim. 1 a 1.500 y 3.001 a
6.500 de la S.A. Suministros Lar,
pertenecientes a Bruno y a su esposa,
por precio de 6.000.000 de pesetas,
imputadas a la minoracion del prin-
cipal, negocio documentado en Poli-
za de compraventa de Valores Mobi-
liarios expedido por el precitado
Corredor.

5. Los acuerdos de la Junta Uni-
versal celebrada el 30 de junio de
1999 en la Sociedad Suministros
Lar, en lacual latotalidad del capital
socia aprobaba el ejercicio anterior
imputando el resultado a enjugar
pérdidas de los anteriores;

6. Cualquier otro acuerdo social
tomado con € concurso de Salome.
Sentencia que fue recurrida en Casa-
cion ante esta Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo por los acusados, y
gue ha sido casada y anulada, por lo
gue los Excmos. Sres. Magistrados
anotados al margen, bajo la Presi-
dencia del primero de los indicados
y Ponencia del Excmo. Sr. D. Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca, proceden a dictar esta Segunda
Sentencia con arreglo a los siguien-
tes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se reproducen e inte-
gran en esta Sentenciatodoslos de la
Sentencia de instancia parcialmente
rescindida en cuanto no estén afecta-
dos por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expues-
tas en nuestra sentencia de casacion
procede absolver a ambos acusados.

FALLO

Que debemos absolvemos a los
acusados Narciso y Salome de los
delitos de los que venian condena-
dos, dgjando sin efecto cuantas me-
didas se hubieran acordado contra
ellos.

Asli por esta huestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- Miguel
Colmenero Menéndez De Luarca.-
Manuel Marchena Gémez.- Luis Ro-
man Puerta L uis.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, mientras se celebraba au-
diencia publica en €l dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/197696

TS Sala 32 Seccion: 7, Sentencia 8 julio 2009. Ponente: D. Nicolds Maurandi Guillén

Necesidad de respetar la fijacion
maxima de la duracion de permisos
no retribuidos prevista

en el Decreto 315/1964

El TS desestima €l recurso de casacién interpuesto por la confedera-
cion sindical contra la STSJ de Valencia por la que se confirmé el De-
creto 137/2003, del Consell de la Generalitat, por € queregulalajorna-
day horario de trabajo, permisos, licencias y vacaciones del personal al
servicio de las Instituciones Sanitarias de la Generalitat dependientes de
la Conselleria de Sanidad, en concretd se impugno el art. 18,2,1, sobre
licencias no retribuidas atribuida al personal fijo y al personal temporal
con mas de tres afios de desempefio de su nombramiento interino, de sus-
titucidn o eventual para atencidn continuada, para disfrutar permisos sin
sueldo por interés particular de una duracién minima de 15 dias natura-
les consecutivos y maxima acumulada de tres meses cada dos afios, cuya
concesion se halla en todo caso subordinada a la adecuada cobertura de
las necesidades del servicio. La Sala considera que los razonamientos de
la sentencia recurrida, en los que se pone de manifiesto que la obligada
observancia del art. 73 LFCE 1964 se deduce de la aplicacién combina-
da de dos normas autonémicas, la Ley 8/1987, del Servicio Valenciano
de Salud y la Ley de la Funcién Pdblica Valenciana, al tratarse de una
conclusion a la que se llega a través de una interpretacion y aplicacion
de lo establecido en el derecho autonémico, este Tribunal Supremo no
puede, revisar esa solucion asumida por la sentencia recurrida como
base principal del pronunciamiento contenido en su fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El proceso de instan-
ciafueiniciado por la Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras, me-
diante recurso contencioso-adminis-
trativo dirigido contra el Decreto
137/2003, de 18 dejulio, del Consdll
de la Generalitat, por el queregulala
jornada y horario de trabgjo, permi-
sos, licencias y vacaciones del perso-
nal al servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Generalitat depen-
dientes de la Conselleria de Sanidad.
La demanda impugno su articulo
18.2.1, del siguiente contenido:
“18.2. Licencias no retribuidas:
18.2.1.

El personal fijoy € personal tem-
poral con mas de tres afios de desem-
pefio de su nombramiento interino,
de sustitucion o eventual para aten-
cion continuada, podra disfrutar per-
misos sin sueldo por interés particu-
lar de una duracién minima de 15
dias naturales consecutivos y méxi-
ma acumulada de tres meses cada
dos afios, cuya concesion se halla en
todo caso subordinada a la adecuada
cobertura de las necesidades del ser-
vicio”. Y reclamé que debia estable-
cer que “la regulacion méaxima acu-

mulada de los permisos sin sueldo
del personal estatutario debe ser de
tres meses a ano”. La sentencia re-
currida en esta casacion desestimo e
anterior recurso jurisdiccional y 1o
que razono para €ello, expuesto aqui
en lo fundamental, se puede resumir
en lo que continda.

Delimit6 inicialmente los hechos
litigiosos poniendo de manifiesto
que lo reclamado por € sindicato re-
currente, sobre el periodo anual al
que referir esa duracion méaxima de
tres meses de los permisos no retri-
buidos, habia sido convenido inicial-
mente en el seno de la Mesa Secto-
rial de Sanidad, y la raz6n de que no
pasara lo asi acordado al texto final
de ese articulo 18.1.2 fue e Informe
emitido por el Consgjo Juridico Con-
sultivo sobre la necesidad de respetar
en la materia negociada lo estableci-
do en e Texto Articulado de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado
aprobado por Decreto 315/1964, de
7 de febrero (LFCE de 1964). Tras
esa delimitacion, los argumentos de
la sentencia de instancia fueron és-
tos:

1.- Quelaley 8/1987, de 4 de di-
ciembre, del Servicio Vaenciano de
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Salud disponia (en el art. 29.2) lo
siguiente: “El régimen juridico del
persona del Servicio Vaenciano de
Salud serd, con caracter general, el
delaLey 10/1985, de 31 dejulio, de
la Funcién Publica Valenciana, con
las peculiaridades que establezca el
Consell de la Generalitat, de acuerdo
con lo previsto en €l articulo prime-
ro, dos, de dicha Ley, y sin perjuicio
de lo que determine con carécter ba-
sico el Estatuto Marco a que se re-
fiere e articulo ochenta y cuatro de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, Ge-
neral de Sanidad”.

2.- Que la Ley de la Funcién PU-
blica Vaenciana (Texto Refundido
aprobado por Decreto Legidativo de
24 de octubre de 1995) establecia:
art. 1.2 Los preceptos de la presente
Ley seran de aplicacién a personal
docente, sanitario e investigador al
servicio de la Generalitat Valenciana
en aquellas materias que no se en-
cuentran reguladas por normas bési-
cas dictadas por €l Estado y las espe-
cificas de la Comunidad Valenciana
para su respectivo ambito funcio-
na”. * art. 47.1 Los funcionarios y
las funcionarias tendrén también de-
recho a

¢) Permisos establecidos en la le-
gislacion genera y a los fijados por
via reglamentaria en la que se deter-
minaran, ademas, los plazos, efectos
econdémicos circunstancias y condi-
ciones para su otorgamiento y se
adaptara su regulacion a la estableci-
da para el personal funcionario de la
Administracion del Estado”.

3.- Que lo anterior conducia apli-
car el articulo 73 de la LFCE de
1964, de este contenido: “Podran
concederse licencias para asuntos
propios. Dichas licencias se conce-
deran sin retribucién alguna, y su du-
racion acumulada no podra en nin-
gun caso exceder de tres meses cada
dos afios”.

4.- Que la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del
personal estatutario de los servicios
de salud, a su vez, incluia estos pre-
ceptos:

“Articulo 1. Objeto Esta ley tiene
por objeto establecer las bases regu-
ladoras de la relacion funcionarial
especial del personal estatutario de
los servicios de salud que conforman
el Sistema Nacional de Salud, a tra-
vés del Estatuto Marco de dicho per-
sonal.

Articulo 2. Ambito de aplicacion

1. Estaley es aplicable a personal
estatutario que desempefia su fun-
cion en los centros e instituciones sa-
nitarias de los servicios de salud de
las comunidades auténomas o en los
centros y servicios sanitarios de la
Administracion General del Estado.

2. Enlo no previsto en estaley, en
las normas a que serefiere el articulo
siguiente, 0 en los pactos o acuerdos
regulados en €l capitulo XIV, seran

aplicables a personal estatutario las
disposiciones y principios generales
sobre funcién pablica de la Adminis-
tracion correspondiente.

3. Lo previsto en esta ley serd de
aplicacién a personal sanitario fun-
cionario y a personal sanitario labo-
ral que preste servicios en los cen-
tros del Sistema Nacional de Salud
gestionados directamente por entida-
des creadas por las distintas comuni-
dades auténomas para acoger los
medios y recursos humanos y mate-
riales procedentes de |os procesos de
transferencias del Insalud, en todo
aquello que no se oponga a su nor-
mativa especifica de aplicacion y si
asi lo prevén las disposiciones apli-
cables a personal funcionario o los
convenios colectivos aplicables al
personal laboral de cada comunidad
auténoma’”.

5.- Que esa misma Ley 55/2003
incluia también dentro de su capitulo
XIX este otro precepto:

“Articulo 80. Pactos y acuerdos

1. En € seno de las mesas de ne-
gociacion, los representantes de la
Administracion o servicio de salud y
los representantes de las organiza-
ciones sindicales podran concertar
pactos y acuerdos. Los pactos, que
seran de aplicacion directa a perso-
nal afectado, versaran sobre materias
gue correspondan a ambito compe-
tencial del 6rgano que los suscriba.
Los acuerdos se referiran a materias
cuya competencia corresponda al or-
gano de gobierno de la correspon-
diente Administracién publicay,
para su eficacia, precisarén la previa,
expresay formal aprobacion del cita-
do 6rgano de gobierno.

2. Deberén ser objeto de negocia-
cion, en los términos previstos en €
capitulo 111 de la Ley 9/1987, de 12
dejunio, las siguientes materias:

a) La determinacion y aplicacion
de las retribuciones del persona es-
tatutario.

b) Los planes y fondos de forma
cion.

¢) Los planes de accion socia .

d) Las materias relativas a la se-
leccion de personal estatutarioy ala
provision de plazas, incluyendo la
oferta global de empleo del servicio
de salud.

€) Laregulacién de la jornada la-
boral, tiempo de trabajo y régimen
de descansos.

f) El régimen de permisosy licen-
cias.

g) Los planes de ordenacion de re-
Ccursos humanos.

h) Los sistemas de carrera profe-
sional.

i) Las materias relativas a la pre-
vencién de riesgos laborales.
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j) Las propuestas sobre |la aplica-
cién de los derechos sindicales y de
participacion.

k) En general, cuantas materias
afecten a las condiciones de trabajo
y a ambito de relaciones del perso-
nal estatutario y sus organizaciones
sindicales con la Administracion pu-
blica o € servicio de salud.

3. La negociacion colectiva estara
presidida por los principios de buena
fe y de voluntad negociadora, de-
biendo facilitarse las partes la infor-
macion que resulte necesaria para la
eficacia de la negociacion.

4. Quedan excluidas de la obliga-
toriedad de negociacion las decisio-
nes de la Administracion publica o
del servicio de salud que afecten a
sus potestades de organizacion, al
gjercicio de derechos por los ciuda-
danos y al procedimiento de forma-
cion de los actos y disposiciones ad-
ministrativas. Cuando las decisiones
de la Administracion o servicio de
salud que afecten a sus potestades de
organizacién puedan tener repercu-
sion sobre las condiciones de trabajo
del personal estatutario, procedera la
consulta a las organizaciones sindi-
cales presentes en la correspondiente
mesa sectorial de negociacion.

5. Correspondera a Gobierno, o a
los Consegjos de Gobierno de las co-
munidades auténomas, en sus res-
pectivos dmbitos, establecer las con-
diciones de trabajo del personal
estatutario cuando no se produzca
acuerdo en la negociacién o no se
alcance la aprobacién expresa y for-
mal a que alude el apartado 1 de este
articulo”.

6.- Y que sentado lo anterior, a
existir una prevision especifica sobre
la duracion méaxima de lalicencia no
retribuida en la legislacion general,
habia de estarse necesariamente a di-
charegulacién y lo negociado no po-
diaoponerse a€lla

Como también debia estarse a la
doctrina jurisprudencia que sdlo ad-
mite la negociacion dentro de lo que
pertenezca al ambito competencial
legalmente establecido para la Ad-
ministracion que intervenga en dicha
negociacion.

SEGUNDO.- El actua recurso de
casacion, interpuesto también por la
Confederacion Sindical de Comisio-
nes Obreras, invoca en su apoyo un
anico motivo, amparado en la letra
d) del articulo 88.1 de la Ley juris-
diccional (LJCA), que denuncia la
infraccion de estos tres grupos de
preceptos:

(2) El articulo 1.2, en relacion con
la Disposicion Transitoria Cuarta, de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Fun-
cién Publica

(2) Los articulos 2.1, 2.2 y 80 de
la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
por la que se aprueba el Estatuto

Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud.

(3) El articulo 32 de la Ley
9/1987, de 12 de junio, de regulacion
de los érganos de representacion, de-
terminacién de las condiciones de
trabajo y participacion del personal
al servicio de las Administraciones
Publicas. Tras enumerar esos precep-
tos alos que es referido e reproche
casacional, el recurso delimita la
controversia diciendo que de lo que
aqui setrata es de determinar si fue o
no ajustada esa modificacion que in-
trodujo el Gobierno Vaenciano en el
texto del Decreto 137/2003 en rela-
cion con e proyecto que habia sido
negociado, y que significd establecer
para esas licencias no retribuidas una
regulacion que respetara lo estableci-
do en €l articulo 73 Texto Articulado
delaLFCE de 1964. A continuacion
se desarrollan las ideas con que pre-
tenden sostenerse esas infracciones
que se denuncian, cuya esencia se
puede resumir en lo que continlia.

Se dice que, tratdndose de una ma-
teria que no ha sido objeto de regula-
cién por una norma estatal de caréc-
ter basico, puede ser objeto de
negociacion en la Mesa Sectorial co-
rrespondiente y, a través de esta via,
puede establecerse una regulacién
diferente a la dispuesta en la norma-
tivaestatal.

Se sostiene también que, de con-
formidad con lo establecido en la
Disposicion Transitoria Cuarta de la
Ley 30/1984, el personal estatutario
ha de regirse por la legislacion que
sobre € seadictada. Y se afirma, asi
mismo, que a dicho personal, en la
materia de que aqui se trata, no le
puede ser de aplicacion la Ley de la
Funcion Pablica Valenciana.

Con € punto de partida que signi-
fica lo anterior, se sefida, primero,
gue lo que hizo la Mesa Sectorial fue
refundir en una sola norma el régi-
men sobre jornada, permisos y licen-
cias que existian en e momento de
publicarse el controvertido Decreto
137/2003 en los diferentes Estatutos
entonces vigentes, y que asi se hizo
antes de la entrada en vigor de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
por la que se aprueba el Estatuto
Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud. Posterior-
mente, se invoca el sistema de fuen-
tes que se contiene en d articulo 2.2
de este Estatuto Marco, con especia
referencia alos pactos y acuerdos re-
gulados en su Capitulo X1V, y se
concluye que la materia que es aqui
objeto de discusion es susceptible de
negociacion por no aparecer regula-
da en una norma de carécter basica

TERCERO.- El estudio de ese re-
curso de casacion exige estas pun-
tualizaciones previas que contintan.
La primera es que este Tribunal Su-
premo, por aplicacion de lo que esta-
blece e articulo 86.4 de la LJCA, en
relacion con lo dispuesto en € arti-
culo 152.1 CE, no puede controlar ni
revisar la aplicacion e interpretacion
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de normas autondmicas que haya
sido realizada por un Tribunal Supe-
rior de Justicia. La segunda es que la
aplicacién a la funcion pablica de
una Comunidad Auténoma de la re-
gulacion estatal es juridicamente via-
ble aunque esta Ultima normativa no
tenga el carécter de legislacion béasi-
ca; ya que es posible por laviade la
supletoriedad o por la de laremision
a ella que la propia normativa auto-
némica haya dispuesto.

Y laterceraesque en e actua liti-
gio no puede tenerse en cuentalo es-
tablecido en la Ley 55/2003, por tra-
tarse de un texto legal que fue
aprobado con posterioridad al Decre-
to valenciano 137/2003 que fue obje-
to de impugnacion en la instancia.
La necesaria consecuencia de o que
acaba de exponerse es gque esas con-
cretas infracciones a las que se cir-
cunscribe el motivo Unico de casa-
cion no pueden ser acogidas por 1o
gue seguidamente se explica

La resefia que antes se hizo de los
razonamientos de la sentencia recu-
rrida pone de manifiesto que la obli-
gada observancia del articulo 73 de
la LFCE de 1964 que en ella se de-
clara la justifica la Sala de instancia
en su consideracion de que a ello
conduce la aplicacion combinada de
estas dos normas autonémicas: La
Ley 8/1987, de 4 de diciembre del
Servicio Valenciano de Salud y la
Ley de la Funcién Plblica Vaencia
na. Por tanto, tratandose de una con-
clusion a la que se llega por dicha
Sala de Valencia a través de una in-
terpretacion y aplicacion de lo esta
blecido en el Derecho autonémico,
este Tribunal Supremo no puede, por
lo que antes se declaro, revisar esa
solucién asumida por la sentencia re-
currida como base principal del pro-
nunciamiento contenido en su falo.

Esto impide apreciar el primer
grupo de infracciones denunciadas
en el motivo de casacion, es decir,
las referidas al articulo 1.2 y la Dis-
posicién Transitoria Cuarta de la
Ley 30/1982, pues lo que viene a
hacer |a sentencia recurrida es deter-
minar, através de lainterpretacion y
aplicacion de esas leyes autonémi-
cas de que se viene hablando, cual
es el régimen aplicable en la materia
aqui controvertida al personal sani-
tario de la Comunidad Valenciana.
Los otros dos grupos de infracciones
son igualmente infundados: las rela-
tivas a la Ley 55/2003, por tratarse,
como ya se ha avanzado, de un texto
legal que fue aprobado con posterio-
ridad al Decreto valenciano
137/2003 que fue objeto de impug-
nacion en lainstancia; y larelativaa
la Ley 9/1987 porque el espacio de
negociacion opera dentro de los li-
mites legalmente establecidos y, en
€l caso aqui enjuiciado, no puede ser
revisado el limite representado por
ese articulo 73 de la LFCE de 1964
gue la Sala de instancia ha conside-
rado de obligado respeto en virtud
de lo establecido en esas leyes auto-
némicas que tantas veces han sido
mencionadas.

CUARTO.- Procede, de conformi-
dad con todo lo antes razonado, de-
clarar no haber lugar a recurso de
casacion, y con imposicion de las
costas a la parte recurrente por no
concurrir circunstancias gue justifi-
guen apartarse de laregla general del
articulo 139.2 de la LJCA. Pero la
Sdla, haciendo uso de la facultad re-
conocida en el apartado 3 de ese arti-
culo 139 de la LJCA, sefiala como
cifra maxima a que asciende la im-
posicion de costas por honorarios de
abogado la de 1.100 euros, sin per-
juicio del derecho a reclamar del
cliente los que resulten procedentes.
Para la fijacion de la expresada can-
tidad se tienen en cuenta |os criterios
seguidos habitualmente por esta Sala
en atencion a las circunstancias del
asunto y que se trata de un recurso
gue no ha exigido una especial dedi-
cacion para la formulacion de la
oposicion.

FALLO

1.- No haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la Confede-
racion Sindical de Comisiones Obre-
ras contra la sentencia de 22 de fe-
brero de 2005 de la Seccidn Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana
(dictada en el recurso num.
1580/03).

2.- Imponer a la parte recurrente
las costas correspondientes a este re-
curso de casacion, con la limitacion
gue se expresa en el dltimo funda-
mento de derecho de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan José Gonzdlez Rivas Ni-
colés.- Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo de la
Cueva.- José Diaz Delgado.- Enrique
Céncer Lalanne.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audien-
ciapublicala Sala Terceradel Tribu-
nal, el mismo dia de su fecha, lo que
certifico.

2009/197697

TS Sala 32, Seccion: 7, Sentencia 10 junio
2009. Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Discriminacion del
cuerpo de profesores de
ESO respecto del com-
plemento por desempe-
fo de trabajos docentes
singulares

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la Comu-
nidad Auténoma de Castilla y

Ledn contra la STSJ, que resol-
viendo la cuestion de ilegalidad
planteada, declaré la nulidad del
Anexo V, 2°, 2, Decreto 6/2003, en
la omision que establecia para los
profesores de ensefianza secunda-
ria de la especialidad psicologia y
pedagogia, respecto del compo-
nente singular del complemento
especifico por el desempefio de
puestos de trabajo docentes singu-
lares, Unicamente contemplado
para €l puesto de trabajo de maes-
tro orientador en el servicio de
orientacién educativa y psicopeda-
gdgica. La Sala considera que no
es constitucionalmente aceptable,
desde la perspectiva del principio
de igualdad del art. 14 CE, esta-
blecer diferencias entre puestos de
trabajo cuando todos ellos presen-
ten una sustancial identidad en
cuanto a las circunstancias objeti-
vas de su desempefio. Esa identi-
dad, por lo que hace a los maes-
tros y profesores de secundaria
gue presten servicios como inte-
grantes de los equipos orientacion
educativa y psicopedagogica, no
resulta desmentida por la Orden
de 9 diciembre 1992, pues en ella
no aparece establecida una dife-
renciacion de funciones para esos
funcionarios docentes en razon de
cual sea su cuerpo de pertenencia.
Por tanto, es acertada la conside-
racién de la sentencia de instancia
de que esa diferenciacién no tiene
base normativa en dicha orden mi-
nisterial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurri-
da en esta casacion fue dictada en
una cuestion de ilegalidad planteada
en relacion con el Decreto 6/2003,
de 16 de enero, de la Comunidad de
Cadtillay Leon, por e que se fijaron
las cantidades retributivas para el
afno 2003 del personal & servicio de
la Administracién de dicha Comuni-
dad Autonoma. Y resolviendo haber
lugar a la misma, declar6 la nulidad
del apartado segundo dos de su Ane-
X0 V, en la omisién que establecia
para |os Profesores de Ensefianza Se-
cundaria de la Especialidad Psicolo-
giay Pedagogia respecto del compo-
nente singular del complemento
especifico por el desempefio de
puestos de trabagjo docentes singula-
res, Unicamente contemplado para el
puesto de trabajo de Maestro Orien-
tador en el Servicio de Orientacion
Educativay Psicopedagdgica.

La sentencia “a quo” delimita el
objeto de su enjuiciamiento con estas
palabras: “Constituye el nicleo de la
controversia entre las partes el dife-
rente trato que, en orden a abono del
componente singular del comple-
mento especifico se produce por el
desempefio de su trabajo en el Equi-
po de Orientacion Educativay Psico-
pedagdgica, entre funcionarios desti-
nados en € mismo y que se funda en
gue en dichos equipos concurren cir-

cunstancias de especial dificultad
técnica, dedicacion, responsabilidad,
penosidad y peligrosidad, se propor-
ciona a algunos de sus integrantes y
no a otros; concretamente, como an-
tes se dijo, se abona dicho comple-
mento a los funcionarios que provie-
nen del Cuerpo de Maestros, pero no
a quienes proceden del Cuerpo de
Profesores de Secundaria’. Poste-
riormente, las razones con que la
Sala de Valladolid justifica su fallo
anulatorio, expuestas aqui en lo
esencial, son estas tres que contind-
an.

En primer lugar, toma en conside-
racion la situacion factica de igual-
dad de cometidos que se da entre
esos dos Cuerpos de funcionarios
docentes que han sido mencionados,
y sefida que asi o acreditan los in-
formes del Area de Programas y de
los servicios de Profesorado de Edu-
cacion Publica Infantil, Primaria y
Especial.

En segundo lugar, sefiala que, des-
de la perspectiva de la normativa
sectorial especifica, tampoco hay
una base claray suficiente para apo-
yar la diferenciacion de cometidos, e
invoca especialmente a este respecto
la regulacion contenida en la Orden
de 9 de diciembre de 1992 por la que
se regulan la estructura y funciones
de los equipos de Orientacién Edu-
cativay Psicopedagdgica.

En tercer lugar, declara que la vul-
neracion constitucional derivada de
ese diferente trato es una conclusion
alaque han llegado otros Tribunales
Superiores de Justicia, y cita como
gjemplo de estos pronunciamientos
dos sentencias de la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo de Madrid.

SEGUNDO.- El actua recurso de
casacion ha sido interpuesto por la
Comunidad Auténoma de Casdtilla y
Ledn y se basa en tres motivos, to-
dos ellos amparados en la letra d) del
articulo 88.1 de la Ley jurisdiccional
(LJCA). El primero reprocha la in-
fraccion de los articulos 27 y 123 de
laLJCA, sobre la base de considerar
indebidamente planteada la cuestion
de ilegalidad por haber sido referida
al Decreto 6/2003, de 16 de enero,
cuando, en el criterio del recurso, la
sentencia del proceso principa que
dio lugar a ese planteamiento no fun-
dé su decision en lailegalidad del
mencionado Decreto autonémico
sino en la de la relacion de puestos
de trabajo. Se argumenta también
que no se ha respetado la finalidad
que corresponde a la cuestion de ile-
galidad como instrumento de depu-
racion abstracta del ordenamiento ju-
ridico, pues la sentenciarecurrida, en
cuanto a problema de fondo que re-
suelve, atiende a la situacion factica
que se dabaen el caso enjuiciado.

El segundo sefiala la infraccion de
los articulos 125 y 126 de la LJCA,
gue pretende derivarse del hecho de
que la cuestion de ilegalidad no haya
sido inadmitida a pesar de haber per-
dido su objeto como consecuencia la
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derogacidn de la norma cuya ilegali-
dad se cuestionaba. Y se hace cons-
tar a estos efectos que €l controverti-
do Decreto 6/2003 fue derogado por
€l Decreto 6/2004, de 15 de enero. El
tercero denuncia la infraccion de los
articulos 14 y 23 de la Constitucién,
lo que intenta defenderse, através de
varios apartados enumerados desde
laletraa) alah), con unos argumen-
tos que vienen a estar representados
por estas ideas que siguen. Se re-
cuerda la definicion del complemen-
to especifico contenida en el articulo
23.3.b) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas de Reforma para
la Funcion Pablicay, con este punto
de partida, se sostiene que el compo-
nente singular del complemento es-
pecifico agui controvertido esta des-
tinado a retribuir la mayor dificultad
técnica que para los funcionarios del
Cuerpo de Maestros, frente a los
Profesores de Secundaria, tiene el
desempefio de esos puestos de Maes-
tro Orientador en el Servicio de
Orientacion educativa; mayor difi-
cultad que estéa representada por exi-
girseles para ocupar dichos puestos
una titulacion distinta a la exigida
para €l ingreso en el Cuerpo (aparta-
dosa) y b)).

Se recuerda asi mismo que desde
la Orden del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia de 9 de diciembre de
1992, reguladora de los Equipos de
Orientacion Educativa y Psicopeda-
gdgica, quedaron integrados en ellos
los antiguos Servicios de Orienta-
cion Escolar y Vocacional; y tam-
bién se destaca que desde 1988, en
lo que hace ala provision de puestos
de trabajo de Orientador a nivel de
educacion General Basica, se permi-
tié participar en los concursos a los
funcionarios del Cuerpo de Profeso-
res de Educacion General Basica
(actualmente Cuerpo de Maestros) y
se valoré para esa provision €l titulo
de Licenciado en Psicologia 'y Peda-
gogia (apartado c)).

Se dice que la antes citada Orden
de 9 de diciembre de 1992, frente a
lo que defiende la sentencia recurri-
da, no permite sostener que exista
igualdad de funciones entre los Pro-
fesores de Secundaria y Maestros
que prestan sus servicios en los
Equipos de Orientacion Educativa
(apartado d)).

Y con base en todo lo anterior se
imputa a |la sentencia recurrida la
vulneracion del articulo 14 por haber
desconocido la jurisprudencia relati-
va a lo siguiente: la inexistencia de
vulneracion de ese precepto constitu-
ciona en las diferencias de trato que
se apoyan en diferencias que tienen
una justificacion racional y objetiva
(apartado €)); la potestad de la Ad-
ministracion para apreciar las cir-
cunstancias legales del articulo
23.3.b) de la Ley 30/1984 (apartado
f)); la validez de las diferencias de
trato establecidas entre distintos
Cuerpos y Escalas funcionariales,
por representar estructuras diferen-
ciadas que son creacion del derecho

(apartados g) y h)).

TERCERO.- Los dos primeros
motivos de casacion carecen de justi-
ficacion suficiente para que puedan
ser estimados. Frente alo que se dice
en €l recurso, la lectura conjunta de
la sentencia dictada en el proceso
principal y en el auto de plantea-
miento pone de manifiesto que, efec-
tivamente, fue la ilegalidad de ese
Decreto 6/2003 la que llevo d 6rga-
no jurisdiccional a fallo estimatorio
de la sentencia dictada en dicho pro-
ceso. Y asi es desde e momento en
gue dicha sentencia da cuenta en sus
fundamentos juridicos de que la re-
solucién administrativa impugnada
fundo la desestimacion de la solici-
tud retributiva que le habia sido pre-
sentada por 1os Profesores de Secun-
daria en lo establecido en ese
Decreto 6/2003 y, posteriormente,
valora como contraria a principio
congtitucional de igualdad €l distinto
trato retributivo que para estos fun-
cionarios significa la no percepcion
del complemento singular especifico
gue perciben los funcionarios del
Cuerpo de Maestros; y desde el mo-
mento también que el posterior auto
de planteamiento confirma lo ante-
rior a referir la cuestion de ilegali-
dad a ese tan repetido Decreto
6/2003.

En cuanto a la pérdida de objeto
de la cuestion ilegalidad que pudiera
derivarse de la derogacion de ese
Decreto 6/2003, es acertado lo que
viene aargumentar el escrito de opo-
sicion del recurso para combatir el
segundo motivo de casacion: que la
derogacioén produce efectos “ex
nunc” mientras que la declaracion de
nulidad los produce “ex tunc”. A
partir de esa distincion, debe acep-
tarse que la declaracion de ilegalidad
no carece de utilidad, pues tiene
como fin hacer posible, a quien pue-
da resultar perjudicado por ellas,
combatir las consecuencias deriva-
das de la aplicacion de dicho Decre-
to a retribuciones devengadas duran-
te periodos anteriores a la fecha de
derogacion.

CUARTO.- Tampoco puede ser
acogido €l tercer motivo de casacion
por todo lo que se explica a conti-
nuacion. Para determinar si en rela-
cién a complemento especifico asig-
nado a determinados puestos de
trabgjo se han observado rectamente
las exigencias que comporta € prin-
cipio constitucional de igualdad, lo
decisivo sera constatar, en los pues-
tos que sean objeto de comparacion,
S existe 0 no en ellos una identidad
sustancial en cuanto a las condicio-
nes particulares que Unicamente pue-
den determinar tal complemento re-
tributivo por aplicacion de lo
dispuesto en ese repetido articulo
23.3.b) delaLey 30/1984; esto es, si
los puestos asi contrastados son 0 no
coincidentes en lo relativo a su espe-
cial dificultad técnica, dedicacion,
responsabilidad, incompatibilidad,
peligrosidad o penosidad. Y debe su-
brayarse que estas condiciones parti-
culares se han de derivar de las cir-
cunstancias que rodeen el
desempefio del contenido funcional
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del puesto y no de la titulacion que
haya sido exigida al titular de su
puesto para su ingreso en la funcion
publica, pues esa es la Unica finali-
dad legalmente contemplada para €l
complemento especifico de que se
viene hablando.

Lo que acaba afirmarse es cohe-
rente con el sistema funcionarial
acogido por esa Ley 30/1984, en el
que, dentro de la funcién publica, se
diferencian unos elementos subjeti-
vos, que son los Cuerpos, Escalas,
Clases y Categorias de encuadra-
miento de los funcionarios, y los
Grupos en que son diferenciados en
razon de la titulacion exigida para €
ingreso (articulo 25); y unos elemen-
tos objetivos, representados princi-
palmente por los puestos de trabgjo,
gue son clasificados en diferentes ni-
veles a los efectos de la promocion
profesiona (articulo 25). Y, parale-
lamente, también se establece una
estructura retributiva (articulo 23)
gue responde a esa dualidad: las re-
tribuciones basicas, apoyadas en los
elementos subjetivos, y los comple-
mentos de destino y especifico, con-
figurados en atencion exclusiva a los
datos objetivos que, por razén de su
cometido funcional o sus circunstan-
cias, configuran €l puesto de trabajo.
Por tanto, las condiciones personales
del funcionario no son un factor que
pueda ser ponderado a los efectos
del complemento especifico, por ser
ajenas a esos Unicos elementos obje-
tivos que la ley tiene en cuenta para
configurar y reconocer esta especifi-
ca modalidad de retribucion comple-
mentaria; elementos que estén cons-
tituidos, como ya se ha dicho, por
esas notas objetivas de dificultad téc-
nica, dedicacidn, responsabilidad, in-
compatibilidad, peligrosidad o peno-
sidad que concurren en determinados
puestos de trabajo, con independen-
cia de la persona que los ocupe, en
razon de las circunstancias objetivas
gue necesariamente han acompariar
al desempefio de sus cometidos fun-
cionales.

La consecuencia que se deriva de
lo anterior es que, teniéndose que
ponderar a los efectos del comple-
mento especifico Unicamente esos
elementos objetivos del desempefio
del puesto de que se viene hablando,
no es constitucionalmente aceptable,
desde la perspectiva del principio de
igualdad del articulo 14 CE, estable-
cer diferencias entre puestos de tra-
bajo cuando todos ellos presenten
una sustancia identidad en cuanto a
las circunstancias objetivas de su de-
sempefio. Esa identidad, por 1o que
hace a los Maestros y Profesores de
Secundaria que presten servicios
como integrantes de los Equipos
Orientacion Educativa y Psicopeda-
gobgica, no resulta desmentida por la
Orden de 9 de diciembre de 1992,
pues en ella no aparece establecida
una diferenciacion de funciones para
esos funcionarios docentes en razon
de cua sea su Cuerpo de pertenen-
cia. Por tanto, es acertada la conside-
racion de la sentencia de instancia de
gue esa diferenciacion no tiene base

normativa en dicha orden ministe-
rial.

Tampoco es convincente la posibi-
lidad de diferenciacién de funciones
que quiere ver el recurso de casacion
teniendo en cuenta la habilitacion
otorgada a la Administracion educa
tiva para establecer las lineas prefe-
rentes de actuacion de los Equipos
(en el articulo 5 de esa Orden de
1992). Y no lo es por lo siguiente:
porque, de traducirse las lineas asi fi-
jadas en diferentes funciones objeti-
vas, serian esas diferencias objetivas
gue de hecho se hubieran producido,
y no las derivadas del Cuerpo de per-
tenencia, las que podrian justificar
un distinto trato; y remitiendo esto
ultimo ala situacion factica que real -
mente se haya dado, debe recordarse
que en €l caso aqui enjuiciado la sen-
tencia recurrida ha apreciado en ese
plano féctico una igualdad de come-
tidos entre Maestros y Profesores de
Secundaria.

QUINTO.- Procede, de conformi-
dad con todo lo antes razonado, de-
clarar no haber lugar a recurso de
casacion, y con imposicién de las
costas a la parte recurrente por no
concurrir circunstancias que justifi-
qguen su no imposicion (articulo
139.2 de la LJCA). Pero la Sala, ha-
ciendo uso de la facultad reconocida
en el apartado 3 de ese articulo 139
delaLJCA, sefidla como cifra méxi-
ma a que asciende la imposicion de
costas por honorarios de abogado la
de 1.200 euros. Para lafijacion de la
expresada cantidad se tienen en
cuenta los criterios seguidos habi-
tualmente por esta Sala en atencion a
las circunstancias del asunto y que se
trata de un recurso que no ha exigido
una especia dedicacion para la for-
mulacién de la oposicion.

FALLO

1.- No haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la Comuni-
dad Auténoma de Castillay Ledn
contra la sentencia de 21 de marzo
de 2006 de la de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de Vallado-
lid del Tribunal Superior de Justicia
de Castillay Ledn (dictada en la
cuestion de ilegalidad num.
164/2006).

2.- Imponer a la parte recurrente
las costas correspondientes a este re-
curso de casacion, con la limitacion
gue se expresa en el Ultimo funda-
mento de derecho de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan José Gonzalez Rivas.- Ni-
colas Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo de la
Cueva.- José Diaz Delgado.- Enrique
Cancer Lalanne.

Publicacion.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por € Excmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, es-
tando celebrando audiencia pdblica la
Sala Tercera del Tribunal, e mismo
diade su fecha, lo que certifico.
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ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/204694

TC, Seccidn 3% Sentencia 7 septiembre 2009.
Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Condena por delito contra derechos
de los trabajadores sin
contradiccion ni inmediacion

El TC estima el recurso de amparo
presentado por el recurrente frente a
sentencia que, en grado de apelacion,
le condend por un delito contra los de-
rechos de los trabajadores y un delito
de imprudencia con resultado de muer-
te, por los que venia acusado por el
Ministerio Fiscal y la acusacion parti-
cular, declarando vulnerados sus dere-
chos a un proceso con todas las garan-
tias y a la presuncion de inocencia.
Considera la Sala, entre otros, que €l
6rgano judicial ha procedido a una
nueva vaoracion de los hechos proba-
dos, considerando que la soldadura
que se rompi 6 sufria mucho por las pa-
radas y arranques, que era necesario
poner a punto el andamio y revisarlo
cada vez que se ponia en marcha una
obra, y que resultaba aconsejable un
plan de saneamiento preventivo, lo que
ha dado lugar ala condena del acusado
precedentemente absuelto.

PENAL

2009/63001

TSSala 22 Sentencia 8 abril 2009.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Incremento de penalidad en delito
contra el medio ambiente

La sentencia de la AP, que condend
al acusado como autor de un delito
contra € medio ambiente, es recurrida
por €l acusado asi como la acusacién
particular. El TS desestima el recurso
de casacion y considera que ha queda-
do probado que €l acusado ordend rea-
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lizar un depdsito de conchas de meji-
I16n en una parcela forestal calificada
de suelo rastico de proteccion forestal
y sujeto a las limitaciones de uso esta-
blecidas en la ley, sin que quepa en
este sentido la alegacion de error algu-
no. Respecto al recurso de la acusacion
particular la Salalo estima parcialmen-
te e incrementa la pena de prisién que
ha sido impuesta.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/128222

TSSala 3 Seccion 57 Sentencia 16 junio 2009.
Ponente: D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez

Denegacion del reconocimiento de
la condicion de refugiado y el
derecho de asilo en Espafia

El TS desestima d recurso de casacion
interpuesto contrala SAN por medio de
lacual se desestimd € recurso formula-
do por € actor, nacional de Rusia, con-
tralaresolucion del Ministerio del Inte-
rior de que le denegd € reconocimiento
de la condicion de refugiado y € dere-
cho de asilo en Espafia. El actor reitera
e relato que expuso a pedir asilo, pero
no desarrolla ninguna argumentacién
eficaz pararebatir |as valoraciones de la
instructora del procedimiento, sefialan-
do que incluso dando por cierto que €l
actor hubiera salido de Rusia para elu-
dir e cumplimiento del servicio militar,
es ya reiterada la jurisprudencia que ha
declarado que la mera condicion de de-
sertor o profugo del servicio de armas
no congtituye, sin més, causa que justi-
fique e reconocimiento de la condicion
derefugiado.

2009/128240

TSSala 3 Seccidn 62 Sentencia 16 junio 2009.
Ponente: D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

Denegacion de la solicitud de la
nacionalidad por no demostrar
buena conducta civica

El TS desestima €l recurso de casa-
cién interpuesto contra la SAN que
confirmo la resolucién del Ministerio
que deneg6 la concesién de la naciona-

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

lidad espafiola por residencia solicita-
da por el recurrente, por no haber sido
acreditada la buena conducta civica.
La Sala considera que |os antecedentes
policiales del recurrente pudieron ser
tenidos en cuenta a la hora de valorar
s se reunian los requisitos legalmente
exigidos, pues fueron cancelados des-
pués de haberse formulado la salicitud,
y siendo €l interesado quien debe acre-
ditar su buena conducta civica, cabe
concluir que la sentenciaimpugnada es
perfectamente ajustada a derecho, ya
gue no constan datos de otro tipo -par-
ticipacion en actividades filantropicas,
seguimiento de cursos de formacion,
etc.- que puedan contrarrestar la justi-
ficada valoracion negativa que, en tér-
minos de civismo, se desprende de los
antecedentes policiales.

SOCIAL

2009/166028

TSSala 42 Sentencia 8 junio 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Conflicto colectivo sobre derecho a
dias adicionales de libre
disposicion

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por € sindicato accio-
nante contra sentencia que rechazo la
demanda de conflicto colectivo formu-
lada frente a AENA, sobre derecho a
dias adicionales de libre disposicidn.

Sefidla la Sala, en aplicacion del prin-
cipio de norma més favorable, que las
normas juridicas relativas a los denomi-
nados dias de libre disposicion conteni-
das en € art. 48,2 Ley 7/2007, de 12
abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, no son aplicables con preferen-
cia a las contenidas en € art. 82,3 IV
Convenio Colectivo de la demandada.

2009/166033

TSSala 42 Sentencia 19 mayo 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Incompatibilidad entre permiso de
paternidad y suspension de
contrato para el personal laboral

Desestima el TS €l recurso de casa-
cién formulado por e sindicato accio-
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nante contra sentencia que rechazo la
demanda de conflicto colectivo formu-
lada frente al Ministerio de Adminis-
traciones Publicas sobre compatibili-
dad del permiso de paternidad regulado
en el Estatuto Béasico del Empleo PU-
blico con la suspension del contrato de
trabajo en los supuestos de nacimiento
de hijo, adopcién o acogimiento.

Sefialala Salaque las normasjuridicas
relativas al permiso de paternidad no
pueden aplicarse acumulativamente,
pues, aun siendo su objeto, finalidad y
contenido esencialmente idéntico en el
ambito sustantivo, labora y funciona-
rial, y con pequefias diferencias en
cuanto a periodo protegido con cargo a
prestaciones de la seguridad socidl, tie-
nen destinatarios distintos.

2009/143982

TSSala 4% Sentencia 11 mayo 2009. Ponente: D.
José Manuel Lopez Garcia dela Serrana

Cémputo de antigiiedad a efectos de
indemnizacion por despido

Estimaen parteel TS d recurso de ca
sacion para la unificacion de doctrina
formulado por las auxiliares administra-
tivos accionantes contra sentencia que
rechazo el computo de su antigiiedad en
la consgjeria demandada desde € con-
trato de puesta adisposicion.

Explica la Sala que la antigliedad
computable a efectos del célculo de la
indemnizacion por despido se remonta
a la fecha de la primera contratacion,
tanto si han mediado irregularidades
en los sucesivos contratos temporales,
cuanto si lo ocurrido es la mera suce-
sion regular de varios sin una solucién
de continuidad significativa, con inte-
rrupcion inferior al tiempo de caduci-
dad y aunque medie recibo de finiquito
y percibo de indemnizacion a lafinali-
dad de cada contrato temporal.

2009/134904

TS Sala 4% Sentencia 18 mayo 2009.
Ponente: D. Jestis Gullén Rodriguez

Limitacion de jornada para
trabajadores de gasolineras de
centros comerciales

Estima el TS el recurso de casacion
formulado por la federacién de comer-
Cio accionante contra sentencia que re-
chazé el derecho de los trabajadores
afectados por el conflicto que prestan
servicios en las gasolineras de los cen-
tros comerciales de la mercantil de-
mandada a no trabajar mas del 70% de
los domingos y festivos de apertura
comercial autorizada.

Explica la Sala que € art. 32,12 Con-
venio Colectivo de Grandes Almacenes,
con la limitacion en € ndimero maximo
de jornadas anuales aredizar en domin-
gos y festivos fijada con carécter gene-
ral paralos centros comerciales, si resul-
ta de aplicacion también a quienes
prestan servicios en las gasolineras o es-
taciones de servicio detales centros.



