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Por el periodo de gjercicio profesional en que no estaba

permitido cotizar

Determinacion del capital coste a
abonar por sacerdote secularizado

Frente a sentencia que reconoci6 al actor, sacerdote secularizado,
pensién de jubilacion del 100% de su base reguladora con un deter mina-
do capital coste, recurre en casacion para la unificacion de doctrina el
demandado INSS, siendo estimado el recurso por el TS,

El demandante habia gjercido su profesion en época en la que no le
fue permitido cotizar por su falta de inclusién en el sistema de SS, pero
tiene cotizaciones en RGSS efectuadas con posterioridad a su seculariza-
cion durante un periodo temporal suficiente para alcanzar la carencia
necesaria para acceder a la pension de jubilacion contributiva. Segun la
Sala, selereconocey adiciona, hasta e tope de los 35 afios, como asimi-
lado a cotizado a la SS & mencionado periodo de gercicio sacerdotal
acreditado y, como consecuencia de €llo, se incrementa la cuantia de la
pensién que tiene reconocida. Exige la Sala, como contrapartida, que €l
actor abone €l capital coste de la parte proporcional de la pensién deri-
vada de ese cOmputo, para lo cual acepta el célculo efectuado al respec-

to por la Entidad Gestora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se plantea en el presente recurso de
casacion unificadora, -relativo a su-
puesto de un sacerdote secularizado
gue habia gjercido tal profesion en
época en € que no le fue permitido
cotizar por su faltadeinclusién en el
sistema de Seguridad Social pero
con cotizaciones en Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social efectuadas
con posterioridad a su secularizacion
durante un periodo temporal sufi-
ciente para alcanzar la carencia ne-
cesaria para acceder a la pension de
jubilacion contributivar, consiste en
determinar el alcance de la obliga-
cion del interesado de “abonar € ca
pital coste de |a parte de pension que
se derive de los afios de gercicio sa
cerdotal o religioso, que hayan sido

reconocidos como cotizados a la Se-
guridad Social”, en interpretacion
del art. 4 del Real Decreto
2665/1998 de 11 -diciembre, cuando
se le reconocen y adicionan, hasta el
tope de los 35 afios, como asimila-
dos a cotizados ala Seguridad Social
un periodo de ejercicio sacerdotal
acreditado con anterioridad a deter-
minadas fechas previas en las que no
le estaba permitido cotizar por su
falta de inclusion en el sistema de
Seguridad Social y, como conse-
cuencia de ello, se incrementa la
cuantia de la pension que tiene reco-
nocida.

2.- La sentencia ahora recurrida
por la Entidad Gestora, -dictada por
la Sala de lo Social del TSYGalicia
en fecha 21-enero- 2009 (rollo
5602/2005), confirmatoria de la de

instancia dictada por el JS nam. 2
Vigo en fecha 15-septiembre-2005
(autos 455/2005)-, interpreta que la
parte de pension a capitalizar por €l
interesado, a habérsele adicionado
como asimilados a cotizados a la Se-
guridad Social un total de 4 afios
(completando los 31 afios que acre-
ditaba con sus cotizaciones efectivas
hasta alcanzar los 35 afios que le da-
ban derecho al porcentgje del 100 %
de la base reguladora), se determina
tras aplicar a la base reguladora el
porcentagje del 2 % por cada afio re-
conocido como asimilado a cotizado
(por tratarse de afios reconocidos a
partir del vigésimo sexto) y esa mis-
ma cantidad resultante, aplicandole
un computo anual, entiende que
constituye el capital coste a abonar.
En e caso enjuiciado a la base regu-
ladora que asciende a 1.705’ 10 euros
le aplica el porcentaje del 2 %
(34,10 euros) que multiplica por 4
afos (34,10 x 4 = 136,40) y después
multiplica por las 14 pagas anuales
de la pensién de jubilacion (136,40 x
14), lo que asciende a 1909,71 eu-
ros, cantidad que entiende que es €
capital coste a abonar a abonar por
el beneficiario, -y no los 20.015,51
euros fijados por la Entidad Gestorar,
argumentando que “ esta es la tesis
gue comparte la sala, por cuanto que
dado el marco normativo expuesto
gue se ha desarrollado para € célcu-
lo del capital coste, ninguno de los
Reales Decretos 487/98 y 2265/98
se hace referencia alguna a la aplica-
cion del coeficiente unitario para €l
cdculo de la pension a capitdizar, y
ante tales disposiciones normativas
de carécter especia no cabe acudir a
otras disposiciones generales como
sostiene la entidad gestora recurren-
te, y como ha resuelto esta sala en
un caso similar en sentencia de 7-7-
2004, ni se infiere la postura de la
demandada recurrente de la senten-
ciadel TS que cita en el escrito de
recurso, S de 7-7-04, por cuanto que
la misma lo que regula como extra-
polable al caso que nos ocupa €s Si
procede o0 no la exoneracién de la
obligacion de constituir €l pago del
capital coste, en cuanto a no practi-
car descuento alguno de la pension
reconocida, més no en cuanto a lo
gue aqui se debate cual es el modo
de determinacién del célculo del ca
pital coste de renta’.

3.- En la sentencia invocada como
de contraste por la Entidad Gestora
recurrente, -dictada por la Sala de lo
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Social del TSJAndalucia, sede de
Sevilla, en fecha 18-enero-2007 (ro-
[lo 2563/2006)-, en un supuesto ana
logo y partiendo de una diferencia
anual no cuestionada entre las partes
de 2.537,92 euros entre la pension
originariamente calculada y la resul-
tante de adicionarle los afios recono-
cidos como asimilados a cotizados,
interpreta que esa no es la concreta
cantidad a abonar por e interesado,
sino que para determinarla deben
aplicarse las reglas generales y mul-
tiplicar al referida diferencia anual
por un indice calculado en funcién
de la expectativa media de vida, sur-
giendo asi € capital a abonar por €
trabajador.

Destaca que “en todo caso la dife-
rencia habré de ser objeto a su vez
de la correspondiente capitalizacion,
lo que determina la remisién a las
normas genéricas en la materid’, ar-
gumenta que no puede entenderse
que existe sobre esta cuestion fata
de desarrollo reglamentario de ladis-
posicién adicional 10° de la Ley de
30-diciembre-1996, pues “en cum-
plimiento de la citada Disposicion el
Gobierno procedié a su desarrollo
reglamentario con la emision previa
del preceptivo dictamen del Consgjo
de Estado, mediante € Real Decreto
487/1998 de 27 -marzo, complemen-
tado por el Real Decreto 2665/98 de
11 -diciembre, sobre reconocimien-
to, como cotizados a la Seguridad
Social, de periodos de actividad sa-
cerdotal o religiosa de los sacerdotes
y religiosos de la Iglesia Catdlica se-
cularizados, que en sus respectivos
articulos 4, establecen para que se
reconozca como cotizado a la Segu-
ridad Social el tiempo de actividad
sacerdotal o religiosa, la correlativa
obligacién de abonar el capital coste
de la parte proporcional de la pen-
sion de jubilacion que se derive de
tal computo, para superar las conse-
cuencias de la imposibilidad norma-
tiva de cotizar el colectivo afectado
durante un periodo, pues reconocer
sin esta contrapartida como periodo
cotizado contravendria lo dispuesto
con caracter general acerca de la
obligacién de cotizar a los Regime-
nes General y Especiales que nace
desde & momento deiniciacion de la
actividad correspondiente y que esta-
blece el principio de contributivi-
dad”, afiadiendo que “La capitaliza-
cion que se propone por la actora
supone un abono dos veces inferior
a importe de la diferencia anual de
prestacion, lo que no parece que ten-
ga sentido en un sistema que como
pone de relieve la doctrina judicial
no pretende establecer para los co-
lectivos de Sacerdotes y Religiosos
de la Iglesia Catdlica secularizados

un nivel de proteccién parala jubila-
cion que resulte discriminatorio con
el que se dispensa d resto de los tra-
bajadores incluidos en el sistema de
la Seguridad Social desde € momen-
to de su creacion, pues seria contra-
rio a principio de igualdad consa-
grado en el articulo 14 de la
Constitucién, a que estén sometidas
las leyes. El éxito del recurso por
tanto supondria reconocer, casi sin
contrapartida el periodo en cuestion,
lo cua, por otra parte contravendria
lo dispuesto con caracter general
acerca de la obligatoriedad de coti-

zar.

4.- Concurre, por consiguiente, en-
tre ambas resoluciones comparadas
el presupuesto de la contradiccion al
que se refiere el art. 217 Ley de Pro-
cedimiento Laboral (LPL), que da
acceso a la admisién del recurso,
pues ante supuestos de hecho esen-
cialmente iguales a los fines contro-
vertidos, pues a afectos determinar el
importe del “ capital coste “ resulta
indiferente que se trate de un nuevo
célculo de la pension que se viene
percibiendo (art. 4.2 en relacion con
art. 3.2 RD 2665/1998) o de un su-
puesto de reconocimiento inicial de
la pension de jubilacion (art. 4.1 RD
2665/1998), pues la diferenciaincide
en la forma de calcular la “parte de
pensién a capitalizar” pero no en de-
terminar si dicha cuantia debe equi-
pararse a “capital coste” a abonar
por e beneficiario o s € referido “
capital coste “ debe ser objeto de de-
terminacion conforme a las reglas
generales de capitalizacion de pen-
siones vitalicias de la Seguridad So-
cia. Y como quiera que, ademés, €l
escrito a cuyo través se interpone di-
cho recurso (cita como infringidos la
disposicion adicional 10° de la Ley
13/1996 de 30-diciembre-1996, el
art. 4 del Real Decreto 487/1998 de
27 -marzo y €l art. 4 del Real Decre-
to 2665/1998 de 11 -diciembre)
cumple las condiciones requeridas
por €l art. 222 del citado Texto pro-
cesal, se estd en € caso de entrar a
resolver el fondo de |o debatido.

SEGUNDO.- 1.- Con carécter pre-
vio debe hacerse referencia a la nor-
mativa esencialmente invocada por
las partes y aplicada, en su caso, en
la sentencia recurrida, al poder resul-
tar necesaria para resolver la cues-
tion planteada en el presente recurso
de casacién unificadora.

2.- Laley 13/1996 de 30-diciem-
bre, de Medidas fiscales, administra-
tivasy del orden social (BOE 31 -di-
ciembre-1996), en su Disposicion
adicional décima, dedicada ala“Re-
gulacién de las cotizaciones sociales

a sacerdotes y religiosos seculariza-
dos de lalglesia Catdlica’, establecid
que “El Gobierno, en €l plazo méxi-
mo de seis meses a partir de la apro-
bacion de esta Ley, aprobara las dis-
posiciones normativas que sean
necesarias a los efectos de computar,
paralos sacerdotes y religiosogas se-
cularizados, el tiempo que estuvieron
gjerciendo su ministerio o religion, y
en e que no les fue permitido cotizar
por su fata de inclusién en € Siste-
ma de la Seguridad Social, con obje-
to de que se les reconozca € derecho
ala percepcion de la pension de jubi-
lacion denegada o a una cuantia su-
perior alaque tienen reconocida’.

3.- Dela propia disposicion adicio-
nal se deduce la existencia de dos co-
lectivos distintos, uno a que se le hu-
biere denegado la pensién de
jubilacion y a que con el computo
del tiempo que estuvo gerciendo su
ministerio o religion y en el que no
les fue permitido cotizar por su fata
deinclusion en € Sistema de la Segu-
ridad Social pudierallegar aacceder a
la jubilacion; y otro colectivo, € que
por sus cotizaciones ya hubiere acce-
dido alaprestacion de jubilacidn pero
al que, con laadicion de las cotizacio-
nes asimiladas por € referido periodo
temporal de gercicio de su ministerio
o religion, pudiera corresponderle la
pensién en una cuantia superior a la
que tenian reconocida. La referida
distincién entre los dos citados colec-
tivos justificd, ademés, como se refle-
ja en los respectivos preambulos de
los Redles Decretos de desarrollo, una
normativa separada.

TERCERO.- 1.- Con respecto a
primer colectivo (personas que, por
falta de cotizacion necesaria, no ha
bian podido tener derecho a una pen-
sién de jubilacion en el sistema de
Seguridad Social), considerado
como el que se encontraba en situa-
cién mas desfavorable, y con la fina-
lidad de que de computérseles, si-
quiera parcialmente, el tiempo de
gjercicio ministerial o de religion,
generaran derecho a la pension de
jubilacion, se promulga, en primer
lugar, €l Real Decreto 487/1998 de
27 -marzo (de “Reconocimiento,
como cotizados a la Seguridad So-
cial, de periodos de actividad sacer-
dota o religiosa de los sacerdotes y
religiosos o religiosas de la Iglesia
Catdlica secularizados’).

2.- En cuanto ahora més directa-
mente afecta, -aungue debe advertir-
se que € beneficiario demandante no
estaincluido en este primer colectivo
de afectados y, por ende, no le es
aplicable este Real Decreto
487/1998, cuya infraccion inadecua

damente invoca la Entidad Gestora
recurrente-, en su art. 4, relativo alas
“obligaciones de los interesados’, se
dispone que “1. Los interesados de-
beran abonar el capital coste de la
parte de la pension que se derive de
los afios de cotizacion que se le ha-
yan reconocido, en virtud de lo pre-
visto en los articul os anteriores.

A ta fin, la pension a capitalizar
serd el resultado de aplicar a la co-
rrespondiente base reguladora el por-
centaje obtenido de multiplicar por
3,33 el nimero de afios que hayan
sido reconocidos, como cotizados a
la Seguridad Social, de acuerdo con
lo previsto en € articulo 2 'y que “2.
El abono del capital coste a que se
refiere el apartado anterior podra ser
aplazado por un periodo méximo de
quince afios y fraccionado en pagos
mensuales, deducibles de cada men-
sualidad de la pensién reconocida’.

Por ultimo, expresamente estable-
ce una regla general de supletorie-
dad, indicando que “En lo no previs-
to en el presente Real Decreto, serén
de aplicacion las disposiciones co-
munes que regulan los respectivos
regimenes de la Seguridad Social en
gue se causen las correspondientes
pensiones” (disposicion adicional
Unica).

3.- Esdeinterés, sin embargo, des-
tacar a afectos interpretativos de la
normativa que resulta aplicable en e
caso ahora enjuiciado, como mas
adelante se indicara, y ademas de la
regla de supletoriedad, € que en di-
cho precepto (art. 4) en el que seim-
pone a los interesados la obligacién
de “abonar €l capital coste de la par-
te de la pension que se derive de los
anos de cotizacion que se le hayan
reconocido”, distingue los conceptos
de “capital coste’, “parte de la pen-
sion que se derive de los afios de co-
tizacién que se le hayan reconoci-
do”, “pension a capitalizar”, “abono
del capital coste” y posibilidad de
abono “aplazado por un periodo mé&
ximo de quince afios’, evidenciando
esto Ultimo el importe presumible-
mente trascendente del capital coste
aabonar por el beneficiario.

CUARTO.- 1.- Con respecto a se-
gundo colectivo de afectados (los
que, con la adicion de las cotizacio-
nes asimiladas referidas, pudiera re-
conocérseles pension de jubilacion
en una cuantia superior a la que sin
éstas les correspondia), -en € que se
incluye €l supuesto ahora enjuiciado-,
se promulga posteriormente el Real
Decreto 2665/1998 de 11-diciembre
(que “completa e RD 487/1998, so-
bre reconocimiento, como cotizados
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ala Seguridad Social, de periodos de
actividad sacerdotal o religiosa de los
sacerdotes y religiosos o religiosas de
la Iglesia Catdlica secularizados”),
destacandose en su preambulo que
“se establece la consideracion, como
cotizados a la Seguridad Social, de
los periodos de gercicio sacerdotal o
de religion con fecha anterior alain-
tegracion de los correspondientes co-
lectivos en el sistema de la Seguridad
Socia, por parte de los sacerdotes 0
religiosos de la Iglesia Catdlica secu-
larizados con anterioridad al 1 de
enero de 1997”, destacando que “la
finalidad del computo de tales perio-
dos es la de permitir, en los términos
sefidados en la disposicion adicional
décima citada, una mayor cuantia de
pensién a los interesados de la que
corresponderia en funcién de los
afos realmente cotizados al sistema
de la Seguridad Socia”, pero que “A
su vez, y como contrapartida de los
beneficios que e computo de los pe-
riodos indicados supone para los in-
teresados y, correlativamente, de las
obligaciones que nacen para el siste-
ma de la Seguridad Social, €l Real
Decreto prevé las correspondientes
Ccompensaciones econémicas por par-
te de aguéllos, siguiendo €l preceden-
te, entre otros, del Real Decreto
487/1998 “.

2.- A efectos del célculo de la pen-
sion, establece su art. 3.2 que “En los
casos en que ya se viniese percibien-
do pension de jubilacion, se procede-
ra a efectuar un nuevo célculo de la
cuantia de aquélla, aplicando a la co-
rrespondiente base reguladora € por-
centagje que corresponda en funcién
de los afios de cotizacion, conside-
rando tanto los efectivamente cotiza-
dos, como los ulteriormente recono-
cidos, de conformidad con la escala
vigente en |a fecha de solicitud de re-
conocimiento de los periodos de gjer-
cicio sacerdotal o religioso... La
cuantia resultante sera objeto de ac-
tualizacion, aplicando las revaloriza-
ciones que hubieren tenido lugar des-
de la fecha de efectos de la pension
gue viniesen percibiendo hasta la fe-
cha en que deba surtir efectos la mo-
dificacion de la cuantia...”. Dicho
precepto debe coordinarse con € art.
4.2, relativo a las obligaciones de los
interesados en este concreto supues-
to, en el que se especifica que “En
los supuestos a que se refiere el apar-
tado 2 del articulo anterior, la parte
de pension a capitalizar sera la dife-
rencia entre la cuantia de la pensién
gue se viniese percibiendo y la que
corresponda por aplicacion de los pe-
riodos de gjercicio sacerdotal o reli-
gioso, asimilados a cotizados ala Se-
guridad Social”, asi como con la
regla general de aplazamiento ex art.
4.3 (“El abono del capita coste aque
se refieren los apartados anteriores
podréa ser diferido por un periodo m&
ximo de 15 afios y fraccionado en pa
gos mensuales deducibles de cada
mensualidad de pension” eincluso se
preceptia que “El periodo de 15 afios
podra ser ampliado en la medida ne-
cesaria para que, en ningulin caso, la
amortizacion del capital coste supon-
ga una cuantia mensual superior ala

adicional recibida, en funcion de los
anos de gercicio sacerdota o religio-
So reconocidos’).

3.- En cuanto alas obligaciones de
los interesados, se preceptia en el
art. 4.1 del citado Real Decreto
2665/1998, siendo esta la concreta
norma aplicable al supuesto ahora
enjuiciado, que “En los supuestos de
reconocimiento inicial de la pensién
de jubilacion, los interesados debe-
ran abonar el capita coste de la parte
de pension que se derive de los afios
de gjercicio sacerdotal o religioso,
gue hayan sido reconocidos como
cotizados a la Seguridad Socia” y
que “A ta fin, la parte de pensién a
capitalizar sera el resultado de apli-
car a la correspondiente base regula-
doralos porcentajes siguientes:

a) Por los afos reconocidos que se
sitlien dentro de los quince primeros:
el 3,33 por 100 por cada afio recono-
cido;... ¢) Por los afios reconocidos a
partir del vigésimo sexto: el 2 por
100 por cada afio reconocido”. Sien-
do comun a ambos supuestos laregla
general de aplazamiento ex art. 4.3,
anteriormente transcrita.

4.- Por dltimo, con carécter genera
adiciona, igualmente, una norma de
supletoriedad, estableciendo que “En
lo no previsto en el presente Real De-
creto serén de aplicacion las disposi-
ciones comunes de los regimenes en
que se hayan reconocido los periodos
asimilados a cotizados, de conformi-
dad con lo previsto en € articulo 2”
(disposicion adicional primera), te-
niendo en cuenta que conforme a art.
2.3 " Los periodos asimilados a coti-
zados a la Seguridad Social serén re-
conocidos, en el caso de sacerdotes
secularizados, en el Régimen Genera
y, en el supuesto de personas que
abandonaron la profesion religiosa en
el Régimen Especia de trabajadores
por cuenta propia o autbnomos “
(norma que se interpretado conforme
ala Constitucion en STC 88/2005 de
18 abril, sin que exista discrimina-
cién por entenderse que la diferencia
de trato estaba justificada en razén de
las diferentes actividades desarrolla-
das por unos y otros), siendo en el
caso ahora enjuiciado reconocida la
pension de jubilacién conforme al
Régimen General.

QUINTO.- 1.- Centrandonos en €
supuesto enjuiciado, como se ha ade-
lantado, afectante a un sacerdote se-
cularizado que habia gjercido tal pro-
fesién en época en € que no le fue
permitido cotizar por su fata de in-
clusién en el sistema de Seguridad
Social pero con cotizaciones en Régi-
men General de la Seguridad Socia
efectuadas con posterioridad a su se-
cularizacion durante un periodo tem-
poral suficiente para alcanzar la ca-
rencia necesaria para acceder a la
pension de jubilacion contributiva,
debe determinarse el alcance de su
obligacion ex art. 4 Real Decreto
2665/1998 de “ abonar € capita cos-
te de la parte de pensién que se derive
de los afios de gjercicio sacerdotal o
religioso, que hayan sido reconocidos
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como cotizados a la Seguridad Social
“, que se le han reconocido y adicio-
nado, hasta el tope de los 35 afios (li-
mite ex art. 2.2 RD 2665/1998), como
asimilados a cotizados a la Seguridad
Socid por un periodo de gercicio sa-
cerdotal acreditado con anterioridad a
determinadas fechas previas en las
que no le estaba permitido cotizar por
su fata de inclusion en € sistema de
Seguridad Socia y que, como conse-
cuenciade ello, se le haincrementado

"* ...debe estarse, por
una parte, a lasreglas
especificas ex art. 4.1.11
del Real Decreto
2665/1998 para la
determinacion de“ la
parte de la pension a
capitalizar” vy, por otra
parte, alasreglas
generalesdela
normativa de la
Seguridad Social para
determinar la cuantia
del “ capital coste” que
debe abonar €
interesado como
obligacion ex art. 4.1.1
del Real Decreto
2665/1998 derivada de
los afios de gercicio
sacerdotal o religioso
gue le hayan sido
reconocidos como
cotizados a la Seguridad
Social, en lo que estas
ultimas disposiciones
resulten compatibles con
la finalidad de esta
normativa especial."

la cuantia de la pensién que tiene re-
conocida

2.- De la citada normativa af ectan-
te a ambos colectivos y separada-
mente contenida en los Decretos
487/1998 y 2665/1998 cabe deducir,
en primer lugar a los efectos de de-
terminar el alcance de la obligacién
que se impone a los interesados de
“abonar el capital coste de la parte
de la pension que se derive de los
afos de cotizacion que se le hayan

reconocido”, que los correspondien-
tes preceptos distinguen los concep-
tos de “capital coste”, “parte de la
pension que se derive de los afios de
cotizacién que se le hayan reconoci-
do”, “parte de pensién que se derive
de los afios de gjercicio sacerdotal o
religioso”, “pension a capitalizar”,
“parte de pensién a capitalizar”,
“abono del capital coste”, asi como
se regula la posibilidad de abono
“aplazado por un periodo maximo de
quince afios’ e incluso excepcional -
mente durante un periodo mayor.

3.- Se distingue, por tanto, entre la
“parte de pension a capitaizar” y €
“abono del capital coste”, sin que en
ninguna de dichas normas, ni en es-
pecia en la ahora aplicable conteni-
daen el art. 4.1 del Real Decreto
2665/1998, se eguiparen o asimilen
expresa o técitamente o de su conte-
nido pueda interpretarse, literal, ana-
légica o finalisticamente, que la
“parte de pension a capitalizar” coin-
cide con €l importe del “capital cos-
te” aabonar por € beneficiario.

4.- En lacitada normativa, y en es-
pecia en la que ahora resulta aplica-
ble, se dictan normas especificas
para determinar la “parte de pensién
acapitalizar” y a ellas deben estarse,
en concreto en el supuesto ahora en-
juiciado a la norma ex art. 4.1.11.c)
Real Decreto 2665/1998 (“el resulta-
do de aplicar a la correspondiente
base reguladora |os porcentajes si-
guientes.... ) Por los afios reconoci-
dos a partir del vigésimo sexto: €l 2
por 100 por cada afio reconocido”).
Estas normas sobre la determinacién
dela“ parte de pension a capitalizar
“ son las especificas de la regulacion
singular establecida a favor de los
sacerdotes y religiosos o religiosas
de lalglesia Catdlica secularizados a
los que afecta la normativa expuesta;
Yy, en esencia, en el concreto caso en-
juiciado, coincide el importe de la
diferencia mensual a capitalizar
136,41 euros, bien se proceda a res-
tar a la pensién revisada equivalente
al 100% de la base reguladora de
1.705,10 euros e importe de la pen-
sion mensua inicialmente reconoci-
da de 1.568,69 euros equivaente al
92 % de la misma base reguladora, o
bien se aplique la regla ex art.
4.1.11.c) Real Decreto 2665/1998 y
el 2 % de la base reguladora se mul-
tiplique por los cuatro afios reconoci-
dosy adicionados como asimilados a
cotizados (1.705,10 x 2: 100 x 4).

5.- Al no establecerse en la citada
normativa especifica una forma dis-
tinta de determinar €l “capital coste”
de la parte de pensién que debe ser
objeto de capitalizacion, y no exis-
tiendo base para concluir que Unica-
mente deba abonarse como “capital
coste” el importe mensual ni siquiera
el anual (como elige la sentencia re-
currida) de la“ parte de pension a ca-
pitalizar” determinada conforme a
las reglas ex art. 4.1.11.c) Rea De-
creto 2665/1998, -lo que incluso se-
ria contradictorio con la existencia
de las normas de aplazamiento ex
art. 43 Real Decreto 2665/1998 -,
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debe estarse a las reglas generales
sobre determinacion del “ capital cos-
te”, como posihilita expresamente la
regla de supletoriedad contenida en
la citada disposicion adicional pri-
mera del Real Decreto 2665/1998,
pero en lo que estrictamente resulte
aplicable dada la finalidad de la nor-
mativa especial afectante a colecti-
vo de sacerdotes y religiosos o reli-
giosos de la lglesia Catdlica
secularizados; pues como ha desta-
cado lajurisprudencia unificadora, a
declarar la improcedencia de deter-
minados descuentos efectuados a
este mismo colectivo por la Entidad
Gestora en concepto de “gastos de
tramitacion del expediente’, dado
que “esta Ultima normativa referida,
especificamente, a las Mutuas de
Accidente de Trabgjo y Enfermeda
des Profesionales y a las empresas
gue, en su caso, resultan responsa-
bles, las que, obviamente, no pueden
ser equiparables a los trabajadores
beneficiarios de prestaciones contri-
butivas de la Seguridad Social tam-
poco establecen una especifica legi-
timacién para el descuento de los
Ilamados gastos de tramitacion del
expediente por mas que, se refieraa
intereses de capitalizacion y a recar-
gos que procedan por retraso en los
ingresos’ (entre otras, SSTS/IV 11-
noviembre-2003 -rcud 4048/2002,
23-noviembre-2004 -rcud 460/2004,
27-enero-2005 -rcud 1005/2004).

6.- Las normas relativas a la deter-
minacion del capital coste necesario
para e pago anticipado de prestacio-
nes periddicas de la seguridad socid
seran las vigentes en la fecha del he-
cho causante y ahora, las contenidas,
entre otras, en € art. 126.3 LGSS, en
e art. 69 y concordantes del Real De-
creto 1415/2004 de 11 -junio, que
aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social
(BOE 25-junio-2004) o en la Orden
de 27-diciembre-2005 que desarrolla
los criterios técnicos para liquidacion
de capitales coste de pensiones y otras
prestaciones periddicas de la Seguri-
dad Social (BOE 28-diciembre-2005).

7.- En conclusion, debe estarse, por
una parte, a las reglas especificas ex
art. 4.1.11 del Rea Decreto 2665/1998
para la determinacion de “la parte de
la pension a capitalizar” y, por otra
parte, alas reglas generales de la nor-
mativa de la Seguridad Social para
determinar la cuantia del “capita cos-
te” que debe abonar el interesado
como obligacion ex art. 4.1.1 del Redl
Decreto 2665/1998 derivada de los
anos de gercicio sacerdotal o religio-
so que le hayan sido reconocidos
como cotizados ala Seguridad Social,
en lo que estas Ultimas disposiciones
resulten compatibles con la finalidad
de esta normativa especial.

SEXTO.- De lo expuesto se dedu-
ce que la doctrina juridicamente co-
rrecta es la contenida en la sentencia
de contrate, lo que comporta la esti-
macién del recurso de casacién uni-
ficadora interpuesto por la Entidad
Gestora, casando y anulando la sen-
tencia recurrida; y, resolviendo el

debate suscitado en suplicacion,
debe estimarse €l recurso de tal clase
formulado por la referida Entidad, 1o
que comporta la revocacion de la
sentencia de instancia y la desesti-
macioén de la demanda; sin costas
(art. 233.1LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el “Instituto Naciona de
la Seguridad Social”, contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de fecha 21-enero- 2009 (ro-
[lo 5602/2005), recaida en €l recurso
de suplicacion interpuesto por lacita
da Entidad Gestora contra la senten-
cia de fecha 15-septiembre-2005,
dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 2 de Vigo (autos 455/2005), en
procedimiento seguido a instancia de
D. Nicanor contra € referido Institu-
to. Casamos y anulamos la sentencia
recurrida; y, resolviendo el debate
suscitado en suplicacién, estimamos
€l recurso de ta clase formulado por
la referida Entidad, o que comporta
la revocacion de la sentencia de ins-
tancia y la desestimacion de la de-
manda; sin costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.-
José Luis Gilolmo Lépez.- José Ma-
nuel Lopez Garcia de la Serrana.-
Victor Eladio Fuentes L 6pez.

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 hall&ndose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/300352

TS Sala 4%, Sentencia 2 diciembre 2009. Po-
nente: D. M@ Lourdes Arastey Sahin

Clausula contractual
nula por establecer un
descanso para comidas
contrario a la norma
convencional

El TS desestima €l recurso de
casacion interpuesto por la empre-
sa demandada frente a sentencia

gue, acogiendo la demanda de
conflicto colectivo interpuesta por
el sindicato, declaré nula la clau-
sula de los contratos por la que los
trabajadores con jornada diaria de
mas de seis horas tenian una hora
para comer con caracter no retri-
buido.

La Sala, tras declarar la legiti-
macién del sindicato actor y re-
chazar |a excepcion de falta de ac-
cion, sefiala que la empresa esta
infringiendo el art. 16,1 del Con-
venio Colectivo de Hosteleria y
Actividades Turisticas de la Comu-
nidad de Madrid pues el trata-
miento que ha de darse a quienes
realizan jornada de al menos seis
horas de trabajo efectivo es e co-
rrespondiente al de los trabajado-
res de jornada continuada, a quie-
nes, precisamente en atencion a
esa duracién, se otorga en la nor-
ma paccionada el derecho a un
descanso diario dentro de dicha
jornada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La empresa EUREST
COLECTIVIDADES, S.A. se aza
en casacion frente a la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justiciade Madrid de 22 de
abril de 2009 (autos 2/2009) que es-
timé la demanda de conflicto colecti-
vo interpuesta por el Sindicato de
Comercio, Hosteleria y Turismo de
Comisiones Obreras de Madrid y de-
claré nula la clausula de los contra-
tos suscritos a partir de 5 de octubre
de 2005 por los trabajadores con jor-
nada diaria de més de seis horas, se-
gun al cual se establece una hora
para comer con caracter no retribui-
do “ por no gjustarse a art. 16 del
texto colectivo, y sin perjuicio del
derecho de los trabajadores afecta-
dos ainteresar de la empresa un des-
canso superior, en la forma estable-
cidaen € convenio“.

El recurso de casacion de la de-
mandada se desarrolla en tres moti-
vos, acogidos a los apartados b) y €)
del art. 205 de la Ley de Procedi-
miento Laboral y se desarrolla en
dos motivos distintos.

SEGUNDO.- El primero de los
motivos - en el que se denuncialain-
fraccion del art. 151 de la Ley de
Procedimiento Laboral - sirve adicha
parte para suplicar que se declare la
inadecuacion de procedimiento, ex-
cepcion yaplanteada en lainstanciay
rechazada por la sentencia recurrida.

Argumenta la recurrente que en €
presente caso nos hallamos ante la
reclamacién de un derecho indivi-
dual de cada uno de los trabajadores
afectados, de suerte que si éstos “es-
timasen que no quieren una hora
para realizar la comida’ podrén soli-
citarlo de la empresa 0, en su caso,
delos 6rganosjudiciales.

Hemos de recordar que €l objeto
delapretensién giraen torno alaca

lificacion que ha de merecer las
cldusula que se viene incorporando a
los contratos de trabajo celebrados
por la empresa a partir de 5 de octu-
bre de 2007, a cuyo tenor la distribu-
cion del tiempo de trabajo incluye
una hora para comida no retribuida.
Con relacion exclusivamente a los
trabajadores con jornada diaria de
mas de seis horas, se pide en la de-
manda la nulidad de dicha clausula
con apoyo en el ya mencionado art.
16 del Convenio Colectivo de Hoste-
leriay Actividades turisticas (restau-
racion) de la Comunidad de Madrid
para los afios 2007 a 2010, cuyo pa
rrafo tercero reza asi: “ Todos los
trabajadores/as tendran derecho a 30
minutos de descanso diario dentro de
su jornada diaria, siempre que ésta
exceda de 6 horas, que no computa-
rdn como trabajo efectivo. En este
caso, € trabajador/a solo estara obli-
gado a recuperar hasta un maximo
de media hora del descanso disfruta-
do, al inicio o a fina de la misma
jornada. Los excesos de descanso
que sobre la media hora anterior-
mente sefialado pudieran producirse
apeticion del trabajador/a, que debe-
rd acordar con la empresa, y fueran
disfrutados por éste/a, no se compu-
taran como tiempo efectivo de traba-
jo, debiéndose recuperar dicho exce-
so al principio o al final de la
jornada’.

Siendo éste el planteamiento de la
demanda, no es posible acoger de
modo favorable la excepcién proce-
sal interpuesta por la parte recurren-
te, pues en ella subyace una confu-
sion entre el @mbito de afectacion de
la controversia 'y los efectos que el
conflicto despliegue sobre los traba-
jadores afectados que, en su caso, se-
rén siempre individualizables.

El articulo 151.1 LPL dispone que
habran de tramitarse por los cauces de
la modalidad especia de conflicto co-
lectivo “ las demandas que afecten a
intereses generales de un grupo de tra-
bajadores y que versen sobre la apli-
cacion e interpretacion de una norma
estatal, convenio colectivo, cuaquiera
gue sea su eficacia o de unadecisién o
précticade empresas“.

Desde la STS de 25 de junio de
1992 (rcud. 1706/1991), esta Sala ha
sostenido que las pretensiones pro-
pias del proceso de conflicto colecti-
vo se definen por dos elementos:
Uno subjetivo, integrado por la refe-
rencia a la afectacion de un grupo
genérico de trabajadores, “ enten-
diendo por tal no la mera pluraidad,
suma o agregado de trabajadores sin-
gularmente considerados, sino un
conjunto estructurado a partir de un
elemento de homogeneidad “. Otro
objetivo, consistente en la presencia
de un interés general, que es € que
se actlia a través del conflicto y que
se define como “ un interés indivisi-
ble correspondiente a grupo en su
conjunto y, por tanto, no susceptible
de fraccionamiento entre sus miem-
bros “ (asi STS de 19 de mayo de
2004 -rcud. 2811/2003-, 4 de octubre
de 2004 -rec. 39/2003, 7 de noviem-
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bre de 2008 -rec. 37/2008-, 28 de
enero de 2009 -rcud. 137/2007-).

Ahora bien, a elo la jurispruden-
cia de este Tribunal afiade también
de forma reiteradisima que “ € he-
cho de que un conflicto colectivo
pueda tener un interés individualiza-
ble, en el sentido de que lo declarado
en é pueda luego concretarse en un
derecho de titularidad individual, no
hace inadecuada esta modalidad pro-
cesal, siempre que €l origen de la
controversia sea la interpretacion o
aplicacion de una regulacion juridi-
camente vinculante que afecte de
manera homogénea e indiferenciada
a un grupo de trabajadores. Ello es
asi porque en los conflictos colecti-
vos late un interés individual o plu-
ral, en la medida en que la interpre-
tacion general ha de afectar
necesariamente a los trabajadores in-
cluidos en el ambito de aplicacién
del conflicto, como muestra clara-
mente €l articulo 158.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral “ (doctrina
también reiterada, que arranca de la
STS de 1 de junio de 1992 -
rec.1825/1991 -).

Aplicada la anterior doctrina al
Caso que se nos somete a enjuicia-
miento, la conclusion ala que hemos
de llegar es acorde con a adoptada
por e Tribuna de instancia, pues la
pretensién del sindicato, legitimado
al efecto, de que se reconozca € de-
recho da los trabgjadores afectados,
cualesquiera que sean las demas cir-
cunstancias de aquéllos, a disfrutar
del descanso diario siguiendo una
determinada interpretacion de la re-
gla convencional sobre la que hay
discrepancia con la empresa, se gjus-
ta plenamente al objeto propio del
conflicto colectivo. La controversia
afecta de modo indiferenciado a
quienes redlizan jornada de 6 6 més
horas diarias, a quienes les es de
aplicacion lo dispuesto en € art. 16
del convenio y, por elo, pueden es-
tar afectados por el juego de la clau-
sulaincluida en € contrato de traba-
jo cuya nulidad postula la demanda.

En este sentido nos remitimos a la
respuesta dada por la STS de 7 de
noviembre de 2008 (rec. 37/2008) a
la misma excepcion planteada por la
misma empresa en un conflicto co-
lectivo en que la pretension era que
se declararan nulas determinadas
clausulas tipo establecidas por la em-
presa en los contratos de trabajo. De-
sestimamos, por tanto, €l primero de
los motivos del recurso.

TERCERO.- El primero de los dos
motivos formulados por € cauce del
apartado €) del art. 205 de laley ad-
jetiva social tiene por objeto la de-
nuncia de infraccion del art. 80 de la
misma. Argumenta la parte recurren-
te que, ante la falta de prueba de que
se hubiese producido reclamacién al-
guna por parte de los trabajadores en
aplicacion del descanso de comida,
“no existe accion para la interposi-
cién de la demanda, ya que no existe
un interés actual y directo cuestiona
do”. En apoyo de su tesis, invoca la

empresa las sentencias del Tribunal
Constitucional de 20 de marzo de
1984 (STC 39/1984) y de 8 de abril
de 1991 (STC 71/1991), ademés de
otras de distintos Tribunales Supe-
riores de Justicia. Se alude, asi, a dos
cuestiones distintas, pero vinculadas,
como son la inadmisibilidad de la
accion declarativa y la falta de ac-
cion por carecer la parte actorade in-
teréslegitimo y actual.

En relacion ala excepcion de fata
de accion, la STS de 18 de julio de
2002 (rec. 1289/2001) establecia una
serie de criterios para su definicion y
concrecion que se hace preciso traer
aqui a colacion afin de dar respuesta
al motivo analizado. Se decia alli
que “ la de denominada «falta de ac-
cién» no tiene, a menos desde la vi-
sién de los tribunales laborales, un
estatuto procesal claramente delimi-
tado que le otorgue autonomia pro-
pia. Ello ha propiciado que, segin
las ocasiones, se la haya identifica-
do, y no en todos los casos acertada-
mente, con: A) Un desgjuste subjeti-
vo entre la accién y su titular. B)
Una inadecuacion objetiva del pro-
ceso elegido en relacion con la pre-
tension gjercitada. C) La ausencia de
un interés litigioso actua vy real, de
modo especial cuando se gjercitan
acciones declarativas. D) Una falta
de fundamentacion de la pretensién
gjercitada “. Pues bien, ninguno de
estos aspectos resultan apreciables
en el presente caso:

A) La accion de conflicto colecti-
VO se gjercita por un sindicato con
ambito de actuaciones acorde a lo
dispuesto en €l art. 152 a) de la Ley
de Procedimiento Laboral. La legiti-
macion del sindicato para plantear €
conflicto, en el ambito en que éste se
desenvuelve, impide la apreciaron de
su falta de accion, pues, como indi-
caba la STS de 29 de junio de 1998
(rec. 5/1998), “ la legitimacion im-
plicay presupone que unas determi-
nadas personas se encuentren inicial-
mente, al menos en apariencia, en
una situacion de especial afectacion
en cuanto a la relacion juridico-ma-
terial deducida en el proceso “.

B) Ya hemos indicado en €l Fun-
damento anterior que el procedi-
miento de conflicto colectivo es ade-
cuado a la pretensién que se giercita
y, por €llo.

C) Ladoctrina del Tribuna Cons-
titucional en torno a la admisién de
acciones meramente declarativas en
el procedimiento laboral pasa por
afirmar que la tutela efectiva de de-
rechos subjetivos e intereses legiti-
mos que exige € art. 24.1 CE, impli-
ca la admision de aguéllas siempre
que exista un interés digno de tutela
(STC 39/184, 71/1991, 210/1992,
20/1993, 194/1993, 65/1995 y
163/1998).

Por lo que hace a la jurisprudencia
de esta Sala, hemos recordado en la
sentencia de 12 de febrero de 2008
(rec. 33/2007) la reiterada doctrina
segln la cual “ Es necesario acredi-
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tar lalesion actual del propio interés,
lo que presupone la existencia de un
derecho insatisfecho, a que se tratd
de tutelar mediante €l gjercicio de la
accion. No pueden plantearse al juez
cuestiones futuras o hipotéticas, cuya
decision no tenga incidencia alguna
en la esfera de derechos o intereses
de la parte demandante, ni cabe soli-
citarle una mera opinién o consgjo “.

No hay aqui un interés futuro, sino
presente y real, puesto que es un he-
cho indiscutido el que la empresa
esta llevando a cabo una politica de
contratacion que pasa por incluir la
clausula controvertida. Es también
una evidencia que quien esta legiti-
mado para ello - € sindicato- consi-
dera que la interpretacion y aplica-
cion del convenio colectivo que
propone habria de impedir tal précti-
caempresarial. La controversia afec-
ta a un nimero considerable de tra-
bajadores que tienen vigentes sus
respectivos contratos de trabajo. Por
tanto, hay un interés relevante y ac-
tual por parte del sindicato deman-
dante en solventar |a discrepancia,
como es también actual la persisten-
ciade éstamisma.

D) Por dltimo, €l que la pretension
gercitada se halle o no fundadainci-
de en el fondo del asunto y, como
acertadamente hace la sentencia re-
currida, debe ser resuelta a tiempo
que se da respuesta a nicleo del liti-

gio.

Todo lo hasta ahora expuesto con-
duce la desestimacion del segundo
de los motivos del recurso.

CUARTO.- Denuncia por fin la
parte recurrente, en e Ultimo de los
motivos de casacion, la infraccién
del art. 16.1 del Convenio colectivo
de hosteleria y actividades turisticas
de la Comunidad de Madrid, en rela-
cion a péarrafo que antes hemos re-
producido.

Para rebatir los razonamientos de
la sentencia de instancia argumenta
la recurrente que: a) la clausula in-
cluida en los contratos de trabgjo se
refiere al descanso parala comida, €l
cual no estaincluido en el de art. 16
citado; y b), en todo caso, € citado
precepto convencional permite a las
partes establecer tiempos de descan-
so superiores alos 30 minutos.

En orden a lainterpretacién de los
convenios colectivos esta Sala ha ve-
nido sentando los criterios siguien-
tes:

1°) El carécter mixto del Conve-
nio, como norma de origen conven-
cional con eficacia normativa, deter-
mina que en su interpretacion haya
de atenderse tanto a las reglas que se
refieren a las normas juridicas (arts.
3y 4 del Cédigo Civil) como a aque-
Ilas otras que disciplinan larelativa a
los contratos (arts. 1281 a 1289 del
mismo texto legal). Asi 1o hemos
sostenido en sentencias, entre tantas
otras, como la de 13 de junio de
2000 -rec. 3839/99-; 16 de octubre

de 2001 -rec. 33/01-; 10 de junio de
2003 -rec. 76/02-; 23 de mayo de
2006 -rec. 8/05; 8 de julio de 2006 -
rec. 294/05-; 8 de noviembre de
2006 -rec. 135/05-; 16 de enero de
2008 -rec. 59/2007-; y 26 de no-
viembre de 2008 -rec. 139/2007 -.

2°) Como recuerda el Ministerio
Fiscal en su preceptivo informe, “ la
interpretacion de los contratos y de-
mas negocios juridicos (y el conve-
nio colectivo participa de tal natura-
leza) es facultad privativa de los
Tribunales de instancia, cuyo crite-
rio, como mas objetivo, ha de preva-
lecer sobre el del recurrente, salvo
que aquella interpretacion no sea ra-
cional ni logica, o ponga de mani-
fiesto la notoria infraccion de alguna
de las normas que regulan la exége-
sis contractual “ (STS de 12 de no-
viembre de 1993 -rec.2812/1992-, 3
de febrero del 2000 -rec.2229/1999-,
16 de diciembre del 2002 -
rec.1208/2001-, 19 de septiembre de
2003 -rec. 6/2003-, 25 de septiembre
de 2008 -rec.109/2007- y 13 de
mayo de 2009 - rec.108/2008 -, entre
otras). A lo que las STS de 20 de
marzo de 1997 (rec.3588/1996), 27
de septiembre de 2002
(rec.3741/2001), 16 de diciembre del
2002 (rec. 1208/2001), 25 de marzo
de 2003 (rec.39/2002), 30 de abril de
2002 (rec.156/2003) y 25 de marzo
de 2009 (rec.85/2008) han afiadido
que “ en materia de interpretacion de
clausulas de convenios y acuerdos
colectivos, en cuyo esclarecimiento
se combinan las reglas de interpreta-
cion de las normas con las de lain-
terpretacion de los contratos, debe
atribuirse un amplio margen de apre-
ciacion a los Organos jurisdicciona-
les de instancia, ante los que se ha
desarrollado la actividad probatoria
relativa a la voluntad de las partes y
alos hechos comitentes “.

3°) En cuanto alos concretos crite-
rios de interpretacion, como recuer-
dan las STS de 13 de marzo (rec.
39/2006), 3 de abril (rcud. 316/2006)
5 de julio de 2007
(rcud.1194/2006) y 27 de junio (rec.
107/2006) y 26 de noviembre de
2008 (rec.139/2007), “ & primer ca-
non en la exégesis de |os contratos -
privados o colectivos - es «el sentido
propio de sus palabras» a que se re-
fiere e art. 3.1 del Cédigo Civil y €
«sentido literal de sus clausulas» de
que habla el art. 1281 del Cddigo Ci-
vil, de forma que cuando los térmi-
nos de un pacto son claros y termi-
nantes, no dejando lugar a dudas
sobre la intencion de los pactantes
debe estarse a indicado sentido lite-
ral, sin necesidad de acudir a ningu-
na otraregla de interpretacion (SSTS
29/09/86 y 20/03/90), puesto que las
normas de interpretacion de los arts.
1282 y siguientes del CC tienen ca
récter de subsidiariedad en su aplica-
cion, (SSTS 01/04/87; y 20/12/88); o
dicho de otro modo, € art. 1281 C.C.
consta de dos pérrafos, que persi-
guen la doble finalidad de evitar que
se tergiverse o que aparece claro
(SSTS 22/06/84), o que se admita -
sin aclarar- 1o que se ofrezca oscuro,
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siendo factor decisivo de interpreta-
cion, en el primer supuesto las pala-
bras empleadas (SSTS 20/02/84;
04/06/84; y 15/04/88), y en el segun-
do la intencién evidente de los con-
tratantes (STS 30/01/91, 23/05/06 -
cas. 8/05 -; 27/09/06 -rec. 294/05 -;
31/01/07 -rec. 4713/05 -; y 31/01/07
-rec. 5481/05 -)".

A lo que las sentencias de 16 de
enero (rec. 59/2007) y 27 de junio de
2008 (rec.107/2006), antes citadas,
han afiadido que, no obstante, “ esa
prevaencia del componente gramati-
cal, en tanto que expresivo -en prin-
cipio- de lavoluntad de las partes, ha
de ceder ante interpretaciones |6gicas
gue pongan de manifiesto la discor-
dancia entre la literalidad y la presu-
mible voluntad de |os pactantes’.

Para llevar la anterior doctrina a
caso que ahora hemos de resolver y
alcanzar la recta solucion del litigio,
se hace necesario tener presente que
la citada clausula contractual fija un
horario diario que incluye siempre la
hora para la comida, de suerte que
entre la entrada y salida del trabagja-
dor habré transcurrido dicha hora no
retribuida (a titulo de ejemplo: “de
lunes a viernes de 8.00 a 17.00 con
inclusion de la hora para como co-
mer con carécter no retribuido”).

Estamos, por tanto, ante trabajado-
res que realizan jornada continuada,
puesto que el propio art. 16.1 del
Convenio dispone en el péarrafo si-
guiente que la jornada partida se en-
tiende como aquella “que presente
una interrupcién de una horay me-
dia o mas horas’. Por consiguiente,
el tratamiento que ha de darse a
quienes realizan jornada de a menos
6 horas de trabajo efectivo es € co-
rrespondiente a de los trabajadores
de jornada continuada, a quienes,
precisamente en atencion a esa dura-
cion, se otorga en la norma paccio-
nada el derecho a un descanso diario
dentro dichajornada.

La delimitaciéon de ese descanso
diario viene establecida en la regla
convencional objeto de la controver-
sig, de lacual, alos efectos que aqui
interesan, han de extraerse las con-
clusiones siguientes:

13) Se trata de un derecho del tra-
bajador y no de un descanso obliga-
torio;

29 El contenido del derecho se con-
creta en 30 minutos, recuperables al
inicio o a final delamismajornada;

33 Cabe laposibilidad de que la du-
racion del tiempo de descanso se in-
cremente, sempre que se den las cir-
cunstancias siguientes: a) que medie
peticion del trabgjador; b) que € tra-
bajador a cance un acuerdo con laem-
presa; y ¢) que d trabajador recupere
también & superior tiempo de descan-
so a principio o final delajornada.

De elo seinfiere que no es factible
imponer un descanso superior, sin la
previa peticion dd trabagjador. De ad-

mitirse la postura de la empresa, tal
peticion quedaria sustituida por el
pacto que subyace en las estipulacio-
nes del contrato, verdaderas cléusulas
de adhesion, estandarizadas por los
model os de contratacion ofrrecidos por
la empleadora. La actualizacion del
derecho a un descanso superior a los
30 minutos, & que se refiere el pre-
cepto del convenio, silo puede surgir
de la constatacion de una determinada
necesidad por parte del propio trabaja-
dor; constatacion y peticion en las que
no cabe la subrogacion de la empresa
en e momento anterior & inicio de la
relacion laboral. Finalmente, afiédase
a€dlo e quelaposbilidad de solicitar
el incremento de la duracién de dicho
descanso no sugiere, en el testo del
convenio, la vocacion de perpetuidad
que se infieren de la “ congelacion”
gue supone su incorporacion del con-
trato mismo.

Por todo €ello, lainterpretacion que
hace el Tribunal “a quo” resulta ple-
namente acorde con los términos del
convenio colectivo cuya eficacia
normativa no puede ser tergiversada
mediante |a suscripcion en masa de
clausulas contractuales que no se
acomodan a lo pactado por los nego-
ciadores colectivos.

QUINTO.- En congruencia con lo
razonado hasta el momento, desesti-
mamos también este Ultimo motivo,
lo que comporta la desestimacion in-
tegra del recurso, coincidiendo con
ello con la postura del Ministerio
Fiscal. Procede confirmar la decision
recurrida; debiendo cada parte hacer-
se cargo de las costas causadas a su
instancia (art. 233.2 LPL).

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

FALLO

Que, desestimando el recurso de
casacion interpuesto por EUREST
COLECTIVIDADES, S.A. contra la
sentencia de 22 de abril de 2009,
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, en los autos 2/2009, seguidos
por conflicto colectivo a instancia
del Sindicato de Comercio, Hostele-
riay Turismo de Comisiones Obre-
ras de Madrid, debemos confirmar y
confirmamos lamisma. Sin costas.

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

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

Publicacion.- En € mismo diade la
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por e Excmo. Sr. Magistra-
do D. Maria Lourdes Arastey Sahun
hallandose celebrando Audiencia Pd-
blicala Sdadelo Socia dd Tribuna
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.

2009/315143

TS Sala 42 Sentencia 4 diciembre 2009. Po-
nente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Beneficio de justicia
gratuita del Servicio
Madrilefio de Salud

El TS estima e recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por el Servicio
Madrilefio de Salud demandado
frente a sentencia que le conden6
en costas.

La Sala declara que no proce-
de la condena en costas, porque €l
recurrente se configura como el
sucesor del INSALUD vy tiene ma-
terialmente el carécter de Entidad
Gestora de la Seguridad Social,
por lo que debe tener también el
beneficio de justicia gratuita que
se le atribuia a aquel organismo y
no es relevante que la entidad de-
mandada no actle aqui en el ambi-
to de la gestion de la prestacion,
sino en materia de personal, por-
gue el beneficio de justicia gratui-
ta se refiere a toda actuacién pro-
cesal y no Unicamente a la que es
propia de la prestacion sanitaria
de la Seguridad Social.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La sentencia recurrida
ha condenado en costas a la Admi-
nistracion recurrente -Servicio Ma-
drilefio de Salud (Comunidad Auté-
noma de Madrid)- y contra este
pronunciamiento recurre la entidad
mencionada en unificacion de doctri-
na, aportando como sentencia con-
tradictoria la de esta Sala de 15 de
febrero de 2.005 (recurso
3043/2003). En esta sentencia se le-
vanta la imposicién de las costas al
Instituto Madrilefio de Salud, razo-
nando que, de acuerdo con una reite-
rada doctrina de la Sala, no procede
la condena en costas, porque, aungue
dicho organismo no se relaciona en
e articulo 57 de laLey General dela
Seguridad Social, en redidad, a tra-
vés de la asuncién de la competencia
en materia de gestion de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social, se
configura como el sucesor del Insti-
tuto Nacional de la Salud y tiene ma-
terialmente el caracter de Entidad
Gestora de la Seguridad Social, por
lo que debe tener también el benefi-
cio de justicia gratuita que se le atri-
buia a aguel organismo.

Ha de apreciarse la contradiccion
gue se alega, porque en los dos casos
se trata de un recurso interpuesto por
el ente publico encargado de la ges-
tién de la prestacién de la asistencia
sanitaria en la Comunidad de Ma-
drid: el Instituto Madrilefio de Salud
en la sentencia de contraste y el Ser-
vicio Madrilefio de la Salud, que sus-

tituy6 a anterior, de conformidad
con € articulo 1 del Decreto 14/2005
de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, en la sentencia recurrida, y
mientras que la sentencia recurrida
condena en costas a este organismo,
la sentencia de contraste revoca esa
condenaal primero.

Debe, por tanto, estimarse el re-
curso, como propone el Ministerio
Fiscal, por los propios razonamien-
tos juridicos de la sentencia de con-
traste que se sintetizan en el funda-
mento primero de esta resolucién y
gue se dan aqui por reproducidos. Es
conveniente, sin embargo, realizar
dos aclaraciones. En primer lugar, y
frente a lo que dice la parte recurri-
da, no esrelevante que la entidad de-
mandada no actlie aqui en el ambito
de la gestion de la prestacion, sino
en materia de personal, porque el be-
neficio de justicia gratuita se refiere
atoda actuacion procesal y no uUnica-
mente ala que es propia de la presta-
cién sanitaria de la Seguridad Social
(articulo 2.b) de la Ley 1/1996, de
asistencia juridica gratuita). En se-
gundo lugar, € beneficio de justicia
gratuita ha de mantenerse, aunque
formalmente |a demanda se haya di-
rigido no contra el Servicio Madrile-
fio de Salud, sino contra la Comuni-
dad Auténoma de Madrid, a la que
éste esté adscrito (articulo 2.2 del
Decreto 14/2005 de la Comunidad
Auténoma de Madrid) que es tam-
bién la entidad condenada, porque es
claro que, pese a eventual error de
la designacion, es éste e que ha ac-
tuado en €l proceso, como se advier-
te en los escritos de anuncio y for-
malizacion del recurso de
suplicacion y en los de preparacion e
interposicién del presente recurso.

Debe, por tanto, casarse la senten-
ciarecurrida en lo que afecta a pro-
nunciamiento que condena en costas
ala Administracion recurrente.

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el SERVICIO MADRI-
LENO DE LA SALUD, contra la
sentencia de la Sala de 1o Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma
drid, de 25 de marzo de 2.009, en €l
recurso de suplicacion nam.
5405/08, interpuesto frente a la sen-
tencia dictada el 31 dejulio de 2.008
por e Juzgado de lo Social nim. 6
de Madrid, en los autos nim. 134/08,
seguidos a instancia de D2 Gloria
contra dicho recurrente, sobre dere-
chos. Casamos la sentencia recurrida
de la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en lo
que afecta a pronunciamiento de la
misma que condena en costas a la
Administracion recurrente; pronun-
ciamiento que revocamos.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicacion a la Sala de lo
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Socia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

Publicacion.- En € mismo diadela
fecha fue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra-
do D. Aurdlio Desdentado Bonete ha-
Ilandose celebrando Audiencia Publi-
cala Sdade lo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.

CIVIL

2010/11494

TSSala 12 Sentencia 15 enero 2010. Ponente: D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

Publicided ilicita

Injerencia innecesaria en la defensa
de la dignidad del consumidor

por falta de lesion

El TS desestima el recurso extraordinario por infraccion procesal y
estima el de casacion, interpuestos. El objeto del litigio es la publicidad
por parte de una conocida empresa de automdviles, cuyo contenido, se-
gun instancias anteriores, se correspondia con el tipo de publicidad ilici-
taen aplicaciéon del art. 3, a) dela Ley 34/1988. Segiin el Tribunal, € re-
curso extraordinario por infraccidn procesal, no puede prosperar, entre
otros motivos, porgue las reglas sobre la carga de la preba, no seinfrin-
gen cuando e Juzgador falla teniendo en cuenta las pruebas aportadas
cualquiera que sea la parte que las haya aportado al proceso. Por otra
parte estima el de casacién, porque la Sala constata la realidad de de
una injerencia innecesaria en defensa de un bien -la dignidad de la per-
sona- que no habia sido lesionado ni amenazado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la
Audiencia Provincial desestimé el
recurso de apelacion interpuesto por
Mitsubishi Motors Corporation Au-
tomaoviles Espafia, SA y confirmé la
del Juzgado de Primera Instancia,
que habia estimado la demanda diri-
gida, contra la apelante, por Asocia-
cion de Usuarios de la Comunica-
cion y declarado ilicito -en
aplicacién del articulo 3, letra @), de
laLey 34/1988, de 11 de noviembre,
general de publicidad- un mensaje
publicitario, emitido por television,
en interés de la demandada, anun-
ciante, para promover la compra de
un determinado modelo de automo-
vil por ellafabricado.

El anuncio de que se trata esta
contenido en una pelicula de breve
duracién, en cuya proyeccion se ve
como un hombre, de mediana edad y
con apariencia de alto gecutivo de la
empresa titular del recinto, camina
por €l interior de un gargje subterr&
neo y observa un vehiculo aparcado
bajo un cartel con la palabras “direc-
tor general”. En ese momento se oye
la voz de una persona fuera de esce-
na decir “¢Has visto el coche del
nuevo director general? jEs impre-
sionante el coche del nuevo director

general! i Como me gustaria probar
el coche del nuevo director gene-
ral!”. Seguidamente, el protagonista
de la pelicula se acerca a citado ve-
hiculo, deposita en el suelo un mae-
tin que lleva en la mano, extrae de é
un objeto punzante y lo clava en las
ruedas de aquel, que se desinflan in-
mediatamente. Finalmente, dicho in-
dividuo sale del garaje dentro de otro
automavil que se hallaba detenido en
un lugar destinado, segun otro cartel,
al “presidente”, mientras la antes
mencionada voz manifiesta que es
“regla nimero uno de los negocios’
la consistente en que “el director ge-
neral nunca debe comprarse un co-
chemejor que el del presidente”.

En su demanda, la asociacion ac-
tora habia alegado que ese mensaje
publicitario se correspondia con el
tipo de publicidad ilicita que descri-
ben las normas de las letras a) y €)
del articulo 3 de la Ley 34/1988, en
relacion con la del articulo 8, aparta
do 1, delaLey 25/1994, de 12 de ju-
lio - tal como quedd redactado con la
reforma operada por la Ley 22/1999,
de 7 dejunio -.

El Juzgado de Primera Instancia
calificd comoilicitala publicidad, en
aplicacion del articulo 3, letra a), de
laLey 34/1988, a haber considerado
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que “resulta atentatorio a la dignidad
humana la presentacion de patrones
compulsivos de conductas relativas a
latenencia o adquisicion de bienesy
productos que resultan ser merece-
dores de reproche penal”, aunque
afadio que “la presentacion de un
ilicito penal como comportamiento
inherente a la tenencia de bienes
muebles afecta a los intereses gene-
rales de la poblacion, cuyos intereses
tutelala mencionada normalegal”.

Por ello, condené ala anunciante a
abstenerse en el futuro de emitir el
referido anuncio y a costear la publi-
cacion de la sentencia declarativa de
lailicitud en dos periédicos y en tres
cadenas de television nacionales.

La sentencia de segunda instancia
confirmé la del Juzgado, que habia
sido recurrida por la demandada. La
falta de claridad, precision y siste-
maética de que adolece, se salva por
la aceptacion que en ella se expresa
de la argumentacién contenida en la
sentencia que habia sido apelada.

SEGUNDO.- El recurso extraordi-
nario por infraccion procesal de Mit-
subishi Motors Corporation Automé-
viles Espafia, SA, se compone de dos
motivos, referidos ala prueba.

La recurrente manifesté que inter-
ponia este recurso solo para €l caso
de que entendiéramos que, “dados
los términos confusos en que se ex-
presa la sentencia de la Audiencia
Provincial..., dicha sentencia se apar-
tade la dictada por € Juzgado” en el
punto relativo a las causas deilicitud
del mensaje publicitario.

Como se dijo, la resolucién de pri-
mera instancia se habia basado solo
en una de las causas de ilicitud del
mensaje publicitario que fueron ale-
gadas en la demanda. Hay que decir,
por tanto, que la condicién negativa
puesta por la recurrente no se cum-
ple, por cuanto e Tribunal de apela-
cion, para desestimar €l recurso, no
examind el anuncio desde un punto
de vista distinto del utilizado por €l
organo judicial de primer grado ni
aportd argumentacion nueva alguna
en relacion con las contenidas en la
sentencia de éste.

Pese a todo, entramos a examinar
el recurso extraordinario y lo hace-
mos para declarar que, en ninguno
de sus dos motivos, merece ser esti-
mado.

TERCERO.- En € primero de los
motivos la recurrente denuncia la in-
fraccién de las reglas sobre la carga
de la prueba, contenidas en el articu-
lo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

El mismo, como ha sido anticipa-
do, se desestima.

En primer término, porque las re-
glas invocadas para sostenerlo -las
del “onus probandi”- se limitan a
identificar a la parte sobre la que ha
de recaer el perjuicio derivado de la

ausencia de prueba de un hecho ne-
cesitado de ella. Precisamente, por
esa razon no entran en juego cuando
han quedado demostrados |os hechos
afirmados en la demanday alos que
la norma aplicable vincula la conse-
cuencia juridica pretendida. Que es
lo que sucede en el caso enjuiciado.

En segundo lugar, porque la carga
de la prueba nada tiene que ver con
lavaloracion de ésta, que esalo que,
pese a epigrafe del motivo, se refie-
re realmente la argumentacion de la
recurrente, que muestra su discre-
pancia con que no se haya dado rele-
vancia suficiente a contenido comi-
co del mensgje publicitario.

Pusieron de manifiesto las senten-
cias de 20 de octubre y 31 de di-
ciembre de 1997, entre otras muchas
-bien que en aplicacion del derogado
articulo 1.214 del Cédigo Civil y con
respecto al anterior recurso de casa-
cion- que “a no contener este articu-
lo norma alguna sobre valoracion
probatoria, sdlo puede servir de fun-
damento para un recurso de casacion
cuando por e Juzgador de instancia
se hayan violado |as reglas sobre dis-
tribucién de la carga de la prueba
que el precepto contiene, haciendo
recaer sobre una parte las consecuen-
cias de la fata de prueba de un de-
terminado hecho cuya demostracion
no le incumbia, no infringiéndose...
cuando el Juzgador falla teniendo en
cuenta las pruebas aportadas cual-
quiera que sea la parte que las haya
aportado al proceso”.

En e mismo sentido son de desta-
car, entre otras, las sentencias de 25
de noviembre de 2002, 30 de no-
viembre de 2005 y 25 de junio de
2009.

En tercer lugar y a mayor abunda-
miento, porque la revision de la va
loracion de la prueba - que es, como
se ha dicho, lo que en realidad exige
la recurrente en este primer motivo -
0 es admisible por medio de este tipo
de recurso extraordinario, salvo que
se denuncie la vulneracién a que se
refiere el ordinal cuarto, del apartado
uno, del articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil - sentencias de
18 de junio, 30 de septiembre y 30
de octubre de 2009-.

CUARTO.- En e motivo segundo
denuncia larecurrente la vulneracion
del articulo 24, apartado 2, de la
Constitucién, como consecuencia de
no haber admitido el Tribunal de
apelacion determinados medios de
prueba por ella propuestos y que le
habian sido denegados en la primera
instancia, incorrectamente segn en-
tiende.

Mediante esos instrumentos de
prueba, afirma que pretendia demos-
trar la licitud del mensaje publicita-
rio atacado en la demanda. De ahi
gue sostenga haber sufrido indefen-
sion.

Los medios de prueba a que se re-
fiere e motivo eran un dictamen pe-
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ricial -a emitir por un psicélogo so-
bre si e anuncio publicitario identifi-
cado en la demanda podia “fomentar
en el espectador medio laviolenciay
las conductas agresivas en personas
y cosas que predica la asociacion de-
mandante” -y dos documentos- uno
de los cuales contenia €l informe de
un psicélogo sobre el mismo objeto
propuesto para la prueba pericial no
admitida 'y el otro consistia en una
resolucién de la Secretaria de Estado
de Telecomunicaciones del Ministe-
rio de Cienciay Tecnologia mandan-
do sobreseer € expediente tramitado
contra algunas cadenas de television
por haber emitido el anuncio que nos
ocupa-.

El articulo 24 de la Constitucion
Espariola, como norma que recono-
ce, entre otros, el derecho a un pro-
ceso debido, protege el de las partes
autilizar los medios de prueba que le
permitan demostrar los hechos en
gue se apoyen sus planteamientos.

Sin embargo, € Tribuna Constitu-
cional ha destacado, entre otras, en
|a sentencia 22/2008, de 31 de enero,
a interpretar la regulacion de este
derecho, que el mismo tiene una
configuracion legal, en el sentido de
gue en la delimitacion de su conteni-
do constitucionalmente protegido co-
adyuva de manera activa el legisla-
dor mediante las normas reguladoras
de cada concreto orden jurisdiccio-
nal y de cada proceso, a cuyas deter-
minaciones habr& de acomodarse su
gjercicio; que carece de un carécter
absoluto, desde el momento en que
no faculta para exigir la admisién de
todas las pruebas que puedan propo-
ner las partes en el proceso, sino que
atribuye Unicamente el derecho a la
recepcion y practica de aquéllas que
sean pertinentes, correspondiendo a
los érganos judiciales el examen so-
bre la legalidad y |a pertinencia de
las pruebas solicitadas; y, especial-
mente, que “no toda irregularidad u
omisién procesal en materia de prue-
ba (referida a su admision, a su prac-
tica, a su valoracion, etc.) causa por
si misma indefension material cons-
titucionalmente relevante”, sino que
constituye dato esencial para que
pueda considerarse vulnerado € de-
recho el que “las irregularidades u
omisiones procesales efectivamente
verificadas hayan supuesto para €l
demandante de amparo una efectiva
indefension, toda vez que la garantia
constitucional contenida en € articu-
lo 24.2 de la Constitucion Espafiola
Unicamente cubre aquellos supuestos
en los que la prueba es decisiva en
términos de defensa, puesto que, de
haberse practicado la prueba omiti-
da, 0 si se hubiera practicado correc-
tamente la admitida, la resolucion fi-
nal del proceso hubiese podido ser
distinta en el sentido de resultar fa-
vorable a quien denuncia la infrac-
Cion del derecho fundamental”.

Conforme a dicha doctrina -segui-
da en nuestras sentencias de 13 de
julio de 2004, 25 de enero de 2008 y
las citadas en ellas-, no merece la
sancién de nulidad una decision,

como sucede con aquellas a que se
refiere €l recurso, que es contraria a
la pertinencia de una prueba pericia
-y, después, alaunion alas actuacio-
nes de un documento gue contenia
un informe elaborado fuera del pro-
ceso sobre el mismo tema- propuesta
para dar luz, desde un punto de vista
psicolégico, sobre la influencia -ne-
gativa- en los destinatarios del men-
sgje publicitario cuestionado, cuando
el dictamen no se hacia depender de
las previas investigaciones sociol 4gi-
cas que lo harian objetivamente fia-
ble.

Lo mismo sobre la impertinencia
cabe concluir con relacion a de una
resolucién administrativa que valord
el comportamiento de terceros para
el proceso, aunque fuera por la con-
ducta seguida por ellos respecto del
anuncio, tanto méas si aplicé una nor-
ma - la del articulo 8, apartado 1, de
la Ley 22/1999, reformada por la
Ley 25/1994 - que no fue tenida en
cuenta en las sentencias de ninguna
delasdosinstancias.

QUINTO.- En los dos motivos de
su recurso de casacién, Mitsubishi
Motors Corporation Automéviles
Espafia, SA sefiala como infringido
el articulo 20, apartado 1, letras a) y
b), de la Constitucién Espafiola.

En el primero de ellos refiere la
denuncia @ método utilizado en las
dos instancias para considerar ilicito
el mensge. Afirma que los respecti-
vos Tribunales no habian tenido en
cuenta, precisamente por haber frac-
cionado los distintos componentes
estructurales del mismo, & tono hu-
moristico en que se inspiraba toda la
secuencia, ni €l carécter intenciona-
damente ridiculo con e que se dise-
fi6 la actuacion del personaje princi-
pal del anuncio, visible y evidente a
los ojos de un destinatario cualquie-
ra

En el segundo, denuncia la limita-
cién improcedente de aguellos dere-
chos fundamentales, a que, de hecho,
Ilevaba la conclusién judicial recu-
rrida

La posibilidad de adscribir el men-
sgje publicitario a marco de protec-
cién que las normas constitucionales
de las sociedades democréticas reco-
nocen a las libertades de informa-
cion, opinion e, incluso, creacion ar-
tistica, ha sido admitida en fechas
relativamente recientes. Propiamen-
te, desde que € Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de Norteamérica
cambi6 su doctrina sobre el “comer-
cia speech” -sentada en la decision
del caso Valentine c. Chrestensen- y
declard que la publicidad no era ex-
trafia al ambito de proteccion ofreci-
do por la Primera Enmienda- caso
Bigelow c. Virginiay los numerosos
gue, con matices, al mismo han se-
guido-, pues, pese a su contenido
mercantil, proporciona informacién
sobre productos y servicios de utili-
dad para €l publicoy, a fin, para un
correcto funcionamiento del merca-
do regido por las leyes de la ofertay

la demanda, conforme a las que al
consumidor corresponde emitir un
voto econdmico; y que ello no signi-
fica que la publicidad no pueda so-
portar medidas restrictivas, siempre
gue sean necesarias para el interés
publico y razonablemente proporcio-
nadas.

En nuestro continente, la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de febrero de 1994 -
caso Casado Coca c. Espafia -negd
que, en €l supuesto enjuiciado, hu-
biera resultado violado el articulo
10, pero formul 6 expresa declaracién
de que dicho precepto- que, en su
apartado 1, incluye la libertad de re-
cibir y comunicar informacién como
contenida dentro de lalibertad de ex-
presidn -“no distingue segin la natu-
raleza lucrativa o no del fin perse-
guido”, asi como que establecer una
diferencia de trato a respecto podria
significar discriminacion. Por ello,
siguiendo su anterior doctrina, preci-
s6 dicho Tribunal que € articulo 10
no resulta “aplicable solamente a
ciertos tipos de informaciones, ideas
o formas de expresion..., especial-
mente a las de naturaleza politica’,
sino que también lo es a las “infor-
maciones de caracter comercial o,
incluso,... los mensajes publicitarios
difundidos por cable... “.

Esa es también la doctrina seguida
por €l Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, asi en las sen-
tencias de 25 de marzo de 2004 -C-
71/02, Herbert Karner
Industrie-Auktionem GmbH c. Tro-
ostwijk GmbH, 50 y 51- y 2 de abril
de 2009 -C-421/07, Frede Damga-
ard, 26 y 27-, si bien, en ellas, tras
recordar €l contenido del articulo 10
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, puso de manifiesto que “
cuando el gercicio de la libertad no
contribuye a un debate de interés ge-
neral... e control se limita a un exa-
men del carécter razonable y propor-
cionado de lainjerencia “, que es lo
que sucede con “ el uso mercantil de
lalibertad de expresién, en particular
en un &mbito tan complejo y fluc-
tuante como la publicidad “.

La publicidad constituye una for-
ma de comunicacion realizada con
fines de promocidn de la celebracion
de contratos sobre bienes o servicios
-articulo 2 de la Ley 34/1988 -. Esa
comunicacion puede tener un conte-
nido informativo o integrado por ide-
as u opiniones o ambos a la vez, en
todo caso con una relevancia cada
vez mayor en el proceso de toma de
decisiones en el mercado por parte
de quienes son sus destinatarios, de
modo que trasciende incluso -como
sefiala el preambulo de la Ley
29/2009, de 30 de diciembre - del
ambito propio del consumo y la
competencia.

El hecho de que la actividad publi-
citaria sea una manifestacion del
gercicio de lalibertad de empresay,
desde otro punto de vista, € que su
fin no sea, necesariamente, formar
criterio sobre los tradicionalmente

considerados asuntos publicos -poli-
ticos, sociales, culturales...- no justi-
fica, como se habia entendido por al-
gunos, negar a los mensajes
comerciales acceso al ambito de re-
gulacion cuyo nucleo representa el
articulo 20 de la Constitucién Espa-
fiola.

Una negativa en tal sentido no
solo seria contraria a efecto que hay
que atribuir a Tratados que forman
parte de nuestro ordenamiento - arti-
culos 10, apartado 2 y 96, apartado
1, de la Constitucién Espafiola -,
sino que careceria de apoyo en €l ci-
tado articulo 20, €l cua no distingue
entre contenidos merecedores del
amparo especia que ofrece, median-
telatuteladel gercicio delalibertad
en los ambitos que contempla, a la
dignidad de | os ciudadanos.

Por otro lado, discriminar en fun-
cion de cudl seala materia objeto de
la comunicacion impondria, con la
consiguiente inseguridad, identificar
multiples categorias intermedias, di-
ficiles de perfilar en unarealidad tan
multiforme -hay informaciones de
contenido supuestamente trascen-
dente que no tienen otro fin que el
meramente publicitario, del mismo
modo que hay mensajes comerciales
con un alto interés informativo para
el consumidor o, incluso, que, no
obstante su escasa utilidad aparente,
contribuyen a que el destinatario
emita su voto econdmico en el mer-
cado estando mejor informado, a
causa del significado que tiene la
mera participacion del anunciante en
la costosa actividad publicitaria.. -.

Ello sentado, declarar la aptitud de
la publicidad para entrar en la Orbita
del articulo 20 de la Constitucion Es-
pafiola implica entender que lo hace
en el ambito formado por e conjunto
normativo que, dentro y fuera de di-
cho texto, la regula 'y desarrolla. Y,
por tanto, que queda sujeta a los li-
mites o restricciones que legitima-
mente se le impongan.

No se opone a €llo la naturaleza
fundamental del derecho, pues|os de
esta categoria admiten restricciones -
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 11/1981, de 8 de abril-, si bien
las mismas deben reunir determina-
das condiciones para que lainterven-
cién negativa en su contenido merez-
ca ser juridicamente protegida.

Asi, desde €l punto de vista mate-
rial, que es d que el recurso se refie-
re, la restriccion debe estar justifica-
da, ya por imponerla la regulacién
constitucional del propio derecho o
la concurrencia con é de otros igual -
mente fundamentales; ya por perse-
guir fines legitimos segun el ordena-
miento constitucional, entre otros,
los configurados como derechos y
deberes de los ciudadanos o como
principios rectores de la politica eco-
noémica -libertad de empresa, articulo
38; peculiaridades propias de algu-
nas actividades profesionales, articu-
lo 36; defensa de los consumidores,
articulo 51; proteccion de la salud,
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articulo 43- o por €l legislador ordi-
nario para el logro de objetivos de
interés general.

La restriccion ha de resultar, ade-
mas, idonea, en e sentido de adecua-
da para contribuir a la obtencion del
fin que lalegitime.

Finalmente, debera ser proporcio-
nada desde el punto de vista del con-
tenido esencial del derecho restringi-
do, cuyo necesario respeto -articulo
53.1 de la Constitucion - opera, al
fin, como limite de los propios limi-
tes.

En resumen, para comprobar s la
restriccion resulta proporcionada, en
el caso concreto, procedera determi-
nar la relacion de prioridad relativa
entre los bienes, derechos e intereses
en conflicto, lo que implica valorar
los argumentos a favor y en contra
de la efectividad de la tutela judicial
pretendida.

SEXTO.- Mitsubishi Motors Cor-
poration Automoviles Esparia, SA.
denunci6 en el recurso la realidad,
mediante una condena a cese con
prohibicion de reiteracion futura, de
una intervencion judicial que consi-
der6 deficientemente fundamentada,
ademas de innecesaria y, en todo
caso, desproporcionada en el dmbito
de su derecho fundamental .

Afirmoé la recurrente que €l dere-
cho lesionado era, en primer térmi-
no, €l que protege su libertad de ex-
presion.

Esareferencia al articulo 20, apar-
tado 1, letra a), de la Constitucion
Espafiola resulta adecuada, por las
razones que han quedado expuestas
y porque € mensge de que se trata,
aungue no carente de un contenido
informativo para quien estuviera en
trance de decidirse sobre la compra
de un automévil, emitié fundamen-
talmente juicios de valor sobre las
relaciones dentro de una empresa,
sobre los signos que las exteriorizan,
sobre la comparacion entre produc-
tos...

Ante esa redlidad, el Tribunal de
apelacion afirmd, con férmula al
uso, aceptar la argumentacion conte-
nida en la sentencia de primera ins-
tancia, la cual, como a principio se
indico, habia basado la calificacion
del mensaje comoilicito en el articu-
lo 3, letraa), delalLey 34/1988y en
haber considerado €l 6rgano judicial
gue el anuncio era “atentatorio a la
dignidad humana’, en cuanto expre-
sién de comportamientos “compulsi-
vos’ en relacién con “la tenencia o
adquisicion de bienes y productos”,
los cuales, ademas, eran “merecedo-
res de reproche penal”.

Bueno es recordar aqui que la ca-
sacién no permite revisar la valora-
cion de la prueba efectuada en la se-
gunda instancia, pero si la operacion
por la que los hechos declarados pro-
bados se subsumen en la norma,
cuando la misma imponga utilizar

conceptos indeterminados y, por tal,
necesitados de integracion. Esa ope-
racion, como, en relacion con mate-
rias diversas, pusieron de relieve las
sentencias de 7 de julio y 29 de no-
viembre de 2006, 14 de mayo y 12
de junio de 2007, 15 de enero de
2009, entre otras, tiene, a fin, una
esencia calificadora, de naturaleza
normativa, que la hace susceptible
de ser revisada en casacion.

SEPTIMO.- El mensgje publicita-
rio prohibido exteriorizaba y hacia
Ilegar a sus destinatarios una infor-
macion relativamente Gtil, mediante
la proyeccién de una escena con a-
gun grado de creatividad, cuyo nu-
cleo lo constituia una reaccion pro-
vocada por la envidia y, en si,
sancionada penalmente.

Sin embargo, con razén sostiene la
recurrente que la naturaleza ridicula
de la situacion, su contenido jocoso,
el contraste y la incongruencia entre
la aparente seriedad del personaje
principal del anuncio y su absurda
reaccion, convierten al mismo en
inocuo e intrascendente desde el
punto de vista de los bienes que €l
Tribunal de apelacién se decidié a

proteger.

En conclusién, constatamos la rea-
lidad de una injerencia innecesaria
en defensa de un bien -ladignidad de
la persona- que no habia sido lesio-
nado ni amenazado.

L os dos motivos del recurso de ca-
sacion se estiman.

OCTAVO. Por lo dicho, el recurso
de apelacion debid haber sido esti-
mado, a diferencia de la demanda, o
gue ha de determinar €l régimen de
las costas de la primera y segunda
instancia, de acuerdo con laregla ge-
neral del vencimiento.

No ha lugar a especial pronuncia-
miento sobre las costas del recurso
de casacion.

Las del extraordinario por infrac-
cién procesal, quedan a cargo de la
recurrente

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

FALLO

Declaramos no haber lugar al re-
curso extraordinario por infraccién
procesal, interpuesto por Mitsubishi
Motors Corporation Automéviles
Espafia, SA., contra la sentencia dic-
tada, con fecha diez de diciembre de
dos mil cuatro, por la Seccién Vigé-
simoprimera de la Audiencia Provin-
cia de Madrid.

Declaramos haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por Mitsu-
bishi Motors Corporation Automovi-
les Esparia, SA., contrala citada sen-
tencia, la cual casamos y anulamos.

En lugar de lo decidido por e Tri-
bunal de apelacion:
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1°) Estimamos €l recurso de apela-
cion interpuesto por Mitsubishi Mo-
tors Corporation Automoviles Espa-
fia, SA., contra la sentencia dictada
por e Juzgado de Primera Instancia
nimero Treinta y cuatro de Madrid,
¢l dieciséis dejulio de dos mil dos.

2°) Desestimamos la demanda in-
terpuesta por Asociaciéon de Usua-
rios de la Comunicacion contra Mit-
subishi Motors Corporation
Automdviles Espafia, SA.

Las costas de la primera instancia
guedan a cargo de la demandante.

Sobre las causadas con los recur-
sos de apelacion y de casacion no
formulamos pronunciamiento de
condena.

Las correspondientes al recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal, quedan a cargo de la recurrente.

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

Asli por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Varela.- Jeslis
Corbal Fernandez.- Francisco Marin
Castan.- Jos¢ Ramon Ferrandiz Ga-
briel.- José Antonio Seijas Quinta-
na.- Antonio Salas Carceller.- Encar-
nacion Roca Trias.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz
Gabriel, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Piblica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2010/9924

TS Sala 13, Sentencia 9 febrero 2010. Ponen-
te: D. Xavier O Callaghan Mufioz

Prevalenciadel derecho alalibertad
de expresion sobre el derecho a ho-
nor

Critica severa formula-
da por doctor a compa-
fiero de profesion sobre
|la esclerdsis multiple

Desestima el TS recurso de ca-
sacién contra sentencia de instan-
cia que no declaraba vulnerado €l
derecho al honor del recurrente,
tras las declaraciones de un doc-
tor, compafiero de profesion, en
las que criticaba el estudio reali-
zado por €l actor, sobre la enfer-
medad de esclerosis miltiple. El
Tribunal considera que, habiendo

entrado en colisién, el derecho
fundamental al honor y € de liber-
tad de expresion, ha de prevalecer
en el caso examinado, €l de la li-
bertad de expresion, puesto que
éste quedaria restringido, si se an-
tepusiera el derecho al honor del
recurrente como obstaculo para el
gjercicio del derecho a la critica
de la actividad desarrollada, pues
la carga de asumir la critica seve-
ra, dura e incluso inconveniente,
se impone en una sociedad demo-
crética a quienes se ven involucra-
dos en actividades cientificas o de
investigacién a tenor de la gran
trascendencia que para los pacien-
tes afectados y sus familias sus
conclusiones o métodos de actua-
cién puedan tener.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se promueve deman-
da de procedimiento ordinario contra
D. Rall, doctor de profesion y presi-
dente del Comité Ejecutivo del Con-
sgjo Médico Asesor de la Asociacion
Espafiola de Esclerosis Mlltiple, en
orden a una carta remitida a la revis-
ta“Salud Discovery” publicada en el
mes de noviembre de 2000, en laque
con ocasion de las investigaciones
realizadas por el hoy actor D. Nor-
berto -que afirmé en la misma publi-
cacion la posibilidad que la esclero-
sis multiple fuera susceptible de
curacion mediante una técnica de ci-
rugia-, declaro a respecto que “Todo
e articulo es una sucesion de false-
dades y burdas argumentaciones so-
bre €l origen de la esclerosis mlti-
ple..

Que parecen mas propios de un
profano indocumentado que de al-
guien que practique la medicina... S
el cirujano mencionado se hubiese
tomado la molestia de leer un ma-
nual de neurologia... No habla a fa-
vor de la honestidad intelectual pre-
sentarse como un marginado de la
ciencia oficial cuando se ignoran los
mas elementales principios de traba-
jo cientifico y cuando no se ha publi-
cado una sola linea en la literatura
especializada sobre la cuestion de es-
clerosis multiple con esa interven-
cion... han proliferado los curado-
res...engafiar a los pacientes...este
tipo de practicas propias de la medi-
cina precientifica... no continGe esta
verglienza de nuestra medicina’. Es-
tima la parte actora que dicha publi-
cacion vulnera su derecho funda-
mental al honor y solicita se le
conceda una indemnizacion de diez
millones de pesetas por los dafios y
perjuicios irrogados. Tanto € Juzga-
do de Primera Instancia como la Au-
diencia Provincial de Madrid deses-
timaron la pretension ejercitada.
Interpone recurso de casacién a par-
te actora, fundamentando su recurso
en un anico motivo, infraccién del
contenido del articulo 18 de la Cons-
titucion espafiola, en relacién con el
articulo 20 del mismo texto legal,
por cuanto el articulo publicado, ca-
rece de veracidad, con inclusiéon de
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expresiones indudablemente injurio-
sas innecesarias a efectos de la co-
municacion difundida.

SEGUNDO.- El articulo 20.1. @) y
d) de la Constitucién Espafiolaen re-
lacién con  articulo 53.2 del mismo
texto legal, reconoce como derecho
fundamental especialmente protegi-
do mediante los recursos de amparo
congtituciona y judicial e derecho a
expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccién y
el derecho a comunicar o recibir li-
bremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion, y € ar-
ticulo 18.1 CE reconoce con igual
grado de proteccion el derecho a ho-
nor. La libertad de expresion, reco-
nocida en e articulo 20 de la Consti-
tucién Espafiola tiene un campo de
accion mas amplio que la libertad de
informacion (Sentencia del Tribunal
Constitucional 104/1986, de 17 de
julio, y 139/2007, de 4 de junio),
porgue no comprende como ésta la
comunicacién de hechos, sino la
emision de juicios, creencias, pensa-
mientos y opiniones de caracter per-
sona y subjetivo. El derecho alali-
bertad de expresion dispone de un
campo de accion que viene solo deli-
mitado por la ausencia de expresio-
nes indudablemente injuriosas o sin
relaciéon con las ideas u opiniones
gue se expongan y que resulten inne-
cesarias para la exposicion de las
mismas (Sentencias del Tribunal
Constitucional de 5 de mayo;
99/2002, de 6 de mayo; 181/2006, de
19 de junio; 9/2007, de 15 de enero;
139/2007, de 4 de junio de 2007 y
56/2008 de 14 de abril). En ese sen-
tido, es preciso recordar que la liber-
tad de expresion, como ha reiterado
esta Sala en sentencias de 31 de ene-
ro de 2008 y 25 de febrero de 2008,
siguiendo la doctrina constitucional,
no es solo la manifestacion de pensa-
mientos e ideas, sino que comprende
la “critica de la conducta de otro,
aun cuando sea desabrida y pueda
molestar, inquietar o disgustar a
aquél contra quien se dirige” (Sen-
tencias del Tribunal Constitucional
6/2000, de 17 de enero; 49/2001, de
26 de febrero y 181/2006, de 19 de
junio). El derecho al honor, segin
reiterada jurisprudencia, se encuen-
tra limitado por las libertades de ex-
presion e informacion y tiene lugar
cuando se produce un conflicto entre
ambos derechos, el cual debe ser re-
suelto mediante técnicas de pondera-
cion constitucional, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso
(SSTS de 19 de febrero de 2009, 6
de julio de 2009, 4 de junio de
2009).

TERCERO.- La aplicacién de la
doctrina expuesta conduce a los si-
guientes razonamientos, a la luz de
la Ley Organica 1/82 de cinco de

mayo:

.- En @l caso examinado €l articulo
sobre el que se proyecta la demanda
pone de manifiesto que en é predo-
mina el gercicio delalibertad de ex-

presion frente a la libertad de infor-
macion, pues consiste esencialmente
en una critica severa formulada con-
tra el hoy recurrente que entra dentro
de lo que se califica opinion cientifi-
cadentro de la controversia doctrinal
gue ocurre en todos los campos de
investigacién; son conocidos los en-
frentamientos en el campo de |a doc-
trinajuridica.

.- Cae dentro del ambito de la li-
bertad de expresion, como manifes-
tacion o expresion de una opinion
cientifica.

.- El tono y las expresiones profe-
ridas, no alcanzan a derecho a ho-
nor desde un punto de vista objetivo.
La critica de las actuaciones llevadas
a cabo por el recurrentes resulta am-
parada en alto grado por el derecho a
la libertad de expresion, el cual, a
juicio de esta Sala, resultaria restrin-
gido en términos incompatibles con
el nucleo del derecho fundamental si
se antepusiera el derecho a honor
del recurrente como obstaculo para
el gercicio del derecho alacriticade
laactividad desarrollada, pueslacar-
ga de asumir la critica severa, durae
incluso inconveniente, se impone en
una sociedad democratica a quienes
se ven involucrados en actividades
cientificas o de investigacién a tenor
de la gran trascendencia que para los
pacientes afectados y sus familias
sus conclusiones 0 métodos de ac-
tuacion puedan tener.

CUARTO.- Por todo €llo, proce-
de desestimar el recurso de casacion
formulado en su Unico motivo. La
desestimacién del recurso de casa-
cion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada
de acuerdo con el articulo 487 LEC
y de imponer las costas a |la parte
recurrente, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 394.4 LEC, en rela
cion con el 398 LEC. Por lo expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo

espanol.
FALLO

Primero.- Que debemos declarar
y declaramos no haber lugar al re-
curso de casacion, interpuesto por la
representacion procesal de D. Nor-
berto contra la sentencia dictada por
la Seccién 212 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, en fecha 25 de
enero de 2005. Segundo. - Conde-
namos a la parte actora D. Norberto
al pago de las costas del recurso de
casacion. Tercero.- Librese a la
mencionada Audiencia certificacion
correspondiente, con devolucion de
los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’ Callag-
han Mufoz.- Jests Corbal Fernan-
dez.- José Ramoén Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricados.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Xavier O'Callaghan
Mufioz, 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.

PENAL
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TSSala 28 Sentencia 6 noviembre 2009. Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Declaraciones autoincul patorias que incumplen |as exigencias legales

Absolucion del delito de incendio

Se estima el recurso de casacion interpuesto por el acusado contra
sentencia que le condend como autor de un delito de dafios por incendio.
El TS dicta segunda sentencia por la que absuelve al recurrente del ex-
presado delito, pues la Sala se centra en la primera declaracién del im-
putado prestada en sede policial, y exclusivamente sobre ella declara
probada la autoria del recurrente atendiendo a que en el plenario €
guardia civil que le tomd declaracion ratificd la realidad y certeza de las
manifestaciones efectuadas. Criterio que no puede aceptarse porque €l
testimonio del agente no acredita la observancia de los requisitos legales
de aquella declaracion del sujeto, sino € hecho de la declaracién misma
es decir de unas manifestaciones carentes de validez y, por lo tanto, ine-

ficaces.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la Sentencia
gue le condena como autor de un de-
lito de dafios por incendio el acusado
recurre en casacion por cuatro moti-
vos, de los cuales los dos primeros,
relacionados entre si, plantean la
vulneracion del derecho fundamental
de defensa del articulo 24 de la
Constitucion Espafiola por la forma
en que le fue tomada su declaracion
en el cuartel de la Guardia Civil
(Motivo Primero a amparo del arti-
culo 852 de laley del Enjuiciamien-
to Criminal), y la infraccion del de-
recho a la presuncion de inocencia
del articulo 24 de la Constitucion
Espariiola por fundarse la condena en
esa declaracion ilicitamente practica-
da (Motivo Segundo, que apoya €l
recurrente en el articulo 849-2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Dada la interrelacion de ambos
motivos se examinan conjuntamente.

SEGUNDO.-La Sentencia, con re-
lacion al delito de dafios por incen-
dio, declara autor al acusado “por su
participacion directa, material y vo-
luntaria en los hechos a tenor de los
articulos 27 y 28 del cddigo penal “.
(Fundamento Tercero). Esa partici-
pacién aparece descrita en la rela-
cion de Hechos Probados figurando
el acusado como la persona que, tras
un incidente con los ocupantes de
cierto local que celebraban la No-
chevigja, regresd a lugar cuando ya
estaba cerrado y prendié fuego alos
muebles marchandose cuando €l in-

cendio comenzd a propagarse por
todo el local.

La cuestion esta en que la Senten-
cia limita la valoracion de las prue-
bas demostrativas, a su juicio, de su
intervencion a lo que razona en su
Fundamento Primero resolviendo
“con carécter preferente” la cuestion
“suscitada por la defensa del proce-
sado en la audiencia preliminar”
(sic) relativa a la validez y eficacia
de sus manifestaciones ante el pues-
to dela Guardia Civil.

La Sentencia recoge escuetamente
la jurisprudencia de esta Sala sobre
€l valor probatorio de las declaracio-
nes policiales, cita el acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de 28 no-
viembre 2006 y la Sentencia
1281/2006, y considera que sobre
esa base las autoincul paciones ini-
ciales del acusado en el cuartel
constituyen prueba de cargo, dado
gue esa inicial confesién no mante-
nida luego en ninguna de sus poste-
riores declaraciones, policiales, su-
mariales y en Juicio Oral, se probé
por el testimonio prestado en el acto
de la vista por el miembro de la
Guardia Civil que la habia presen-
ciado.

Es destacable por lo que luego se
dira que ése es exclusivamente el
sustento probatorio considerado, es
decir el Unico explicitamente valora-
do por € Tribunal para afirmar en €
hecho probado que fue el acusado y
no otra persona, quien prendio fuego
a local.
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TERCERO.- Acercadel vaor pro-
batorio de las declaraciones presta-
das ante la Policia esta Sala se ha
pronunciado en numerosas ocasio-
nes, elaborando una doctrina no defi-
nitivamente acabada, que presenta
ain divergencias en particulares as-
pectos concretos sobre una base co-
mUn unanime, pendiente todavia de
desarrollo posterior. EI Pleno no ju-
risdiccional de esta Sala de 28 no-
viembre 2006 acordd que “las decla-
raciones validamente prestadas ante
la Policia pueden ser objeto de valo-
racion por € Tribuna previa su in-
corporacion a Juicio Oral en alguna
de las formas admitidas por la juris-
prudencid’. Pleno seguido de varias
Sentencias que en desarrollo del
acuerdo se han ocupado de los diver-
S0s aspectos de esta cuestion, como
las Sentencias 1215/2006 del 4 di-
ciembre; 1276/2006 de 20 diciem-
bre, 541/2007 de 14 junio y
783/2007 de 1 de octubre, entre
otras.

CUARTO.- Un adecuado trata-
miento del valor probatorio de las
declaraciones prestadas en sede poli-
cial, desde la perspectiva de la pre-
suncién de inocencia 'y de los requi-
sitos de validez, licitud, y suficiencia
de la prueba de cargo, exige ciertas
precisiones con referencia a las de-
claraciones autoinculpatorias, sin
ahora considerar este problema en €l
ambito de las declaraciones testifica
les:

1°) Son declaraciones que se inte-
gran en un atestado policial, de natu-
raleza preprocesal y por ello no su-
marial. Esta naturaleza juridica
extrasumarial sitda la declaracion
policial fuera del alcance y de las
previsiones del articulo 714 delaley
de Enjuiciamiento Criminal. En
efecto, como declara la Sentencia ci-
tada antes nimero 541/2007, de 14
junio, esta Sala ha admitido la apli-
cacion del articulo 714 de la ley de
Enjuiciamiento Criminal en los ca-
S0S en que exista contradiccion entre
las declaraciones sumariales del acu-
sado y las prestadas en el Juicio
Oral. Asimismo ha establecido que
el Tribunal puede tener en cuenta,
total o parcialmente unas u otras en
funcién de la valoracion conjunta de
la prueba disponible. Pero siempre
gue se trate de declaraciones presta-
das en el sumario ante el juez de ins-
truccidn, de forma inobjetable, e in-
corporadas al Juicio Oral en
condiciones de contradiccion.
“Cuando se trata de declaraciones
policiales -afiade la citada Sentencia-
no pueden ser incorporadas a Plena-
rio como prueba de cargo a través
del articulo 714 pues no han sido
prestadas ante el juez, Unica autori-
dad con independencia institucional
suficiente para preconstituir prue-
bas’. De esto no se sigue, decimos
ahora, que no tengan ninguna rele-
vancia demostrativa, o aptitud para
tenerla; pero ello sera en los térmi-
nos que luego se diran, y no como
instrumento probatorio preconstitui-
do, en el sentido propio del término,
ni tampoco por una sobrevenida ad-

quisicion del carécter de “medio de
prueba’ a través de mecanismos,
como el del articulo 714, referidos
sblo a las diligencias sumariales, y
no alos hechos preprocesales.

2°) Esa declaracion, que no esdili-
gencia sumarial, es no obstante un
hecho sucedido, un hecho ocurrido
gue por su misma existencia es sus-
ceptible de ser considerado en €l cur-
so del razonamiento valorativo que
recaiga sobre las verdaderas pruebas
del proceso, cuyo andlisis, sometido
aunaineludible exigencia de razona-
bilidad, no permite prescindir de la
indole significante, -aungue no por si
misma probatoria- del comporta-
miento del inculpado en actos pre-
procesales cuando éstos permiten ca-
librar el alcance de los datos
aportado por las pruebas. La declara-
cion autoinculpatoria en sede poli-
cial, no es una prueba de confesién
ni es diligencia sumarial, pero es un
hecho personal de manifestacion vo-
luntaria y libre documentada en el
atestado. Un acto que en todo caso
por su misma naturaleza sélo puede
suceder dentro de un marco juridico,
con observancia de requisitos lega-
les, sin los cuales el ordenamiento le
niega validez, es decir existencia ju-
ridica, y por €ello aptitud para produ-
cir efecto alguno.

A este cumplimiento de las exi-
gencias legal es que deben observarse
en las declaraciones policiales se ha
referido constantemente esta Sala
Asi la Sentencia citada 541/2007 de
14 junio declara que “no podran ser
utilizados en caso de que se hubieran
practicado con vulneracion de dere-
chos fundamentales, por aplicacion
del articulo 11. 1 de laLey Organica
del Poder Judicial, ello sin perjuicio
de los efectos de su nulidad sobre
otras pruebas derivadas, 10 que seria
necesario determinar en cada caso”.
Por su parte la Sentencia nimero
783/2007 de 1 de octubre dice a res-
pecto que la voluntariedad de la de-
claracién constituye €l principal pre-
supuesto de validez de la confesién,
y la presencia de abogado (articulo
17 de la Constitucién Espafiola y
320 de laley de Enjuiciamiento Cri-
minal) es una garantia instrumental
al servicio del derecho del imputado
ano ser sometido a coaccion (articu-
lo 15 de la Constitucion Espafiola) y
en suma a que se respete su derecho
a la defensa (articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola). Precisamen-
te la declaracién de los funcionarios
policiales ante los que se produjo la
declaracion no es un testimonio de
referencia porque no declaran sobre
hechos ajenos, sino propios-afiade
esta Sentencia- y lo Unico que atesti-
guan es que €l detenido dijo lo que
expresa €l acta, cuando tal personalo
niegue ante el Tribunal, exponiendo
las condiciones de regularidad pro-
cesal de ladiligencia, de la que tam-
bién podria dar cuenta si se le citase,
el propio abogado presente en la
misma.

La previainformacion de sus dere-
chos constitucionales y que sea pres-
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tada en presencia de letrado, son
condiciones de la validez de la de-
claracion autoinculpatoria prestada
en sede policial, sin la cual esa de-
claracion carece de virtualidad algu-
na, y no es susceptible de ser consi-
deradani utilizada en el proceso.

3% Admitido que la autoincul pa-
cidn en declaracion policial no es
por si misma una confesién probato-
ria, es decir un instrumento o medio
de prueba procesal, ni una diligencia
sumaria susceptible de adquirir esa
condicién, sino un hecho preprocesal
gque ademas soblo es considerable
como tal si se desenvuelve dentro
del marco juridico que condiciona su
validez juridica, debe también admi-
tirse que como hecho puede tener,
cuando es vdlido, relevancia en la
actividad probatoria procesal poste-
rior en un doble sentido:

a) Como elemento contrastante en
las declaraciones procesales poste-
riores, sean sumariales o en el Juicio
Oral, haciendo ver al declarante las
diferencias entre sus manifestaciones
en sede policial, y las hechas en €l
proceso judicial, a fin de que expli-
que las rectificaciones. En tal caso
estas explicaciones, hechas ya en el
proceso, son una parte relevante de
la confesién judicial, que coopera a
la debida valoracion de su propia
credibilidad.

b) El hecho -que no prueba- de su
declaracion policial puede también
incluir datos y circunstancias cuya
veracidad resulte comprobada por
los verdaderos medios de prueba
procesal, tales como inspecciones
oculares, peritajes, autopsias, testi-
monios etc.... En tal caso la conjun-
cién de los datos confesados poli-
cialmente con los datos probados
procesalmente, puede permitir, en su
caso, la deduccion razonable de la
participacion admitida en la declara-
cién autoincriminatoria policial, y no
ratificada judicialmente. En ese su-
puesto la posible prueba de cargo no
se encuentra en la declaracion poli-
cial considerada como declaracion,
puesto que no es prueba de confe-
sién. Se encuentra en € conjunto de
datos facticos -los mencionados en
su declaracion policia y los acredita
dos por las pruebas procesales- que,
como en la prueba indiciaria, permi-
ten lainferencia razonable de la par-
ticipacion del sujeto, inicialmente re-
conocida ante la policia y luego
negada en confesién judicial. La re-
levancia demostrativa de la declara-
cién autoincul patoria policial des-
cansa pues, en la aptitud significante
que tiene el hecho mismo de haber
revelado y expresado datos luego
acreditados por pruebas verdaderas.
Es al valorar estas pruebas, practica-
das en € ambito del proceso, cuando
el hecho personal de su preprocesal
narracion védida ante la policia, pue-
de integrarse en €l total juicio valo-
rativo, como un dato objetivo mas
entre otros, para construir lainferen-
cia razonable de que la participacion
del sujeto fue verdaderamente la de
su inicial autoinculpacion policial.

No seria ésta la prueba de cargo, ni
podria condenarse por su confesion
policial inicial, sino por la razonable
deduccién de su autoria, obtenida de
un conjunto de datos objetivos, acre-
ditados por verdaderas pruebas, que,
en unioén del dato féactico de su per-
sonal revelacion a la policia, podri-
an, en su caso, evidenciar su inter-
vencion en el delito.

En esta linea, la Sentencia
541/2007 de 14 junio, que se apoya
en la Sentencia 1106/2005 del 30
septiembre ya dijo que: “Cuando se
trata de declaraciones policiales, no
pueden ser incorporadas a plenario
como prueba de cargo a través del
articulo 714, pues no han sido pres-
tadas ante el Juez, Unica autoridad
con independencia institucional sufi-
ciente para preconstituir pruebas. De
otro lado, es evidente que no podran
ser utilizadas en caso de que se hu-
bieran practicado con vulneracion de
derechos fundamentales, por aplica-
cion del articulo 11.1 de la LOPJ,
ello sin perjuicio de los efectos de su
nulidad sobre otras pruebas deriva-
das, 1o que seria necesario determi-
nar en cada caso. Sin embargo, cuan-
do se trata de declaraciones validas,
al haber sido practicadas con toda
correccion, aun cuando no puedan
ser valoradas como pruebas de cargo
al no practicarse en presencia del
Juez, pueden aportar datos objetivos
que permitan seguir lineas de inves-
tigacion. Los aspectos facticos apor-
tados en la declaracion policial del
imputado que hayan podido ser com-
probados, podrén ser valorados en
funcion de su contenido incriminato-
rio una vez incorporados adecuada-
mente al juicio oral. En este sentido
ya se habia manifestado esta Sala en
la STS 1106/2005, de 30 de setiem-
bre.

Decia esta sentencia que “En este
sentido, conviene sefidlar que las de-
claraciones prestadas en sede poli-
cial, asistido de letrado, por un im-
putado, no pueden ser consideradas,
por si mismas, prueba de cargo, por
tratarse de actividad preprocesal, que
no ha sido incorporada ni a sumario
ni a juicio oral (entre otras, STS
1940/2002, de 21 de noviembre).
Ello no quiere decir, sin embargo,
gue carezcan de cualquier valor ati-
nente a la misma investigacion, pues
en el caso de tratarse de declaracio-
nes autoincriminatorias, como es el
caso, S proporcionan datos objetivos
de donde obtenerse indicios de su
veracidad intrinseca, la prueba de
cargo se obtendra a través de esos
otros elementos probatorios, que
conformaran la conviccion judicial,
y no estrictamente de su declaracion
policia. Dicho de otro modo: si al-
guien confiesa un homicidio volun-
tariamente en sede policial, asistido
de letrado, con todas las garantias, y
previa informacién de sus derechos
constitucionales, entre ellos el dere-
cho a no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable, y fruto de
los datos que ha proporcionado se
encuentra el cuerpo del delito, €l
armay la ubicacion del sujeto que se
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declaro responsable del crimen en €
lugar de los hechos en la horay €
dia del suceso, la declaracion auto-
inculpatoria habré cobrado valor a
través de otros datos, ciertamente
proporcionados por el imputado,
pero corroborados por pruebas es-
trictamente procesales, incorporadas
legitimamente al juicio oral, sin que
pueda sefialarse que la prueba des-
cansaba exclusivamente en la decla-
racion del acusado llevada a cabo en
sede policial sin ratificacion judicial.
Esto eslo que declarala STC 7/1999
-citando expresamente el precedente
constituido por la STC 36/1995 y ci-
tada, a su vez, por la sentencia de
esta Sala 240/2004, de 3 de marzo-;
dicha resolucién recuerda que las di-
ligencias policiales solo podrén con-
siderarse como auténtica prueba de
cargo vélida para destruir la presun-
cién de inocencia “cuando por con-
currir circunstancias excepcionales
gue hagan imposible la practica de
prueba en la fase instructora o en €l
juicio oral con todas las garantias,
sea admisible la introduccion en el
juicio de los resultados de estas dili-
gencias a través de auténticos me-
dios de prueba, practicados, con
arreglo a las exigencias procesales’.
Véase a este respecto la STS
918/2004, de 16 de julio “.

QUINTO.- En €l presente caso la
doctrina jurisprudencial sobre esta
materia a que muy resumidamente se
refiere la Sentencia recurrida con
citadel Pleno no jurisdiccional de 28
noviembre 2006, para fundamentar
su valoracion de la declaraciéon au-
toinculpatoria del acusado ante la
Guardia Civil, Unica prueba de cargo
considerada por el Tribunal de la
instancia sobre su autoria, conduce
en realidad a la conclusion contraria,
con sblo considerar su intrinseca in-
validez por e incumplimiento de las
normas legales que regulan su précti-
ca

1.- El hoy recurrente no expreso su
participacion espontaneamente pre-
sentdndose en el cuartel de la Guar-
dia Civil para ali narrar por su pro-
pia iniciativa su autoria ante quien
estimo oportuno contandole lo que le
vino en gana. El recurrente, del que
la Guardia Civil tenia sospechas, fue
citado para que acudiera a cuartel. Y
asi 1o hizo cumpliendo con € llama-
miento. Una vez en las dependencias
fue interrogado sobre su interven-
cién en e incendio, y contestando a
las preguntas respondio que fue él
quien prendio fuego a local.

Esta declaracion, practicada en un
verdadero interrogatorio, libre en
cuanto al sentido de las respuestas
pero no espontaneo en cuanto obede-
Ccio a las preguntas formuladas por
los agentes de la Guardia Civil, se
practicd sin que previamente se le
informara de los derechos que le
asistia (articulo 771-segundo de la
ley de Enjuiciamiento Criminal) re-
conocidos en los apartados a), b) y ¢)
dedl articulo 520. 2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, es decir a
guardar silencio o no contestar algu-

na pregunta, a no declarar contra si
mismo, y adesignar abogado.

S6lo después de iniciarse €l inte-
rrogatorio, cuando a serle formulada
la quinta pregunta sobre lo sucedido
y sobre lo que hizo respondié que
prendié fuego a un sofa, se hizo
constar que “en vista de |as respues-
tas del manifestante, en este momen-
to se interrumpe la manifestacion y
se procede a la detencién y lectura
de derechos del mismo, como pre-
sunto autor de un supuesto delito de
incendio, dando a continuacién aviso
al letrado de oficio paratoma de ma-
nifestacion en calidad de detenido”.

Consta seguidamente diligencia de
detencién y lectura de derechos, y
después ya con asistencia letrada,
nueva declaracién y nuevo interroga
torio, en e cua niega toda interven-
cion en e incendio. Negativa que ya
mantuvo siempre en sus declaracio-
nes posteriores.

2.- De este modo dos son las de-
claraciones policiales: una primera
autoinculpatoria, carente de validez
por incumplimiento de las exigen-
cias legales, y otra que se practicod
con observancia de estas, de conteni-
do exculpatorio. La Sala se centraen
la primera, y exclusivamente sobre
elladeclara probada la autoria del re-
currente atendiendo a que en € Ple-
nario el guardiacivil que le tom6 de-
claracion ratifico -dice la Sala de
Instancia- laredidad y certeza de las
manifestaciones efectuadas. Criterio
gue no puede aceptarse porque el
testimonio del agente no acredita la
observancia de los requisitos legales
de aquella declaracion del sujeto,
sino el hecho de la declaracion mis-
ma es decir de unas manifestaciones
carentes de validez y por lo tanto
ineficaces. Las realizadas valida-
mente después fueron autoexcul pato-
riasy la Salal6gicamente no las con-
sidera como prueba de su autoria.

3.- Por otra parte un examen de los
autos pone de relieve que hubo otras
pruebas contra el acusado, tales
como declaraciones testificales de
terceros y reconocimientos en rueda.
Pero de €ellas no hace la Sdla valora
cion alguna, porque ni siquiera las
menciona en su motivacion. Esto im-
pide que en casacién entremos en
consideraciones acerca de su resulta-
do, porgue a este Tribunal corres-
ponde el control de la razonabilidad
valorativa del Tribunal de instancia
pero no suplir su valoracién inexis-
tente con una valoracion propia so-
bre pruebas personales que sblo pue-
den ponderarse desde la inmediacién
inexistente en ¢l tramite de casacion.

4.- En conclusién no existe prueba
de cargo sobre la autoria del acusa-
do, que desvirtle su presuncién de
inocencia.

Procede en consecuencia la esti-
macion del motivo segundo y del
motivo primero, que conduce a su
absolucion, haciendo innecesario el
examen de |os restantes motivos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a la estimacion del
recurso interpuesto por Pedro Anto-
nio, contra Sentencia dictada por la
Seccién nim. Uno de la Audiencia
Provincial de Alicante, en causa se-
guida por un delito de dafios por in-
cendio, por estimacion de su motivo
primero y segundo; y en su virtud
casamos y anulamos la Sentencia
dictada por dicho Tribunal de instan-
cia con declaracion de las costas
ocasionadas de oficio.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julian Sanchez Melgar.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca- Luciano Varela Castro.- Jo-
aquin Delgado Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a seis de
noviembre de dos mil nueve.

En la causa que en su dia fue tra-
mitada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion nim. 2 de Al-
coy de los de Alicante, Sumario con
e nimero 1/2007, fallada posterior-
mente por la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Alicante y
que fue seguida por delito de incen-
dios contra Pedro Antonio, vecino y
nacido en Alcoy el 16 de diciembre
de 1975, hijo de Felipe y de Josefa;
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, integrada por los Excmos. Sres.
expresados al margen y bajo la Pre-
sidencia 'y Ponencia del Excmo. Sr.
D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar,
hace constar |o siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los Hechos Probados de la Sentencia
de instancia con las siguientes modi-
ficaciones: la frase “momento que el
acusado que se habia quedado en las
inmediaciones aprovechd para rom-
per el candado de la puerta del local
y acceder a su interior” se sustituye
por “momento en que alguien no
identificado que no esta probado fue-
se e acusado rompiendo € candado
accedio a su interior”. Y la frase
“una vez dentro encendié un meche-
ro” se modifica por “una vez dentro
esa persona no identificada encendio
un mechero”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- No se aceptan los de
la Sentencia de instancia, con excep-
cion del segundo.

SEGUNDO.- Se sustituyen los de-
mas por los de nuestra Sentencia de

casacién que aqui se dan por repro-
ducidos.

TERCERO.- Procede la libre ab-
solucion del acusado.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos a acusado Pedro An-
tonio del delito de dafios por incen-
dio de que venia acusado en este
proceso, declarando de oficio las
costas causadas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julian Sanchez Melgar .-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca- Luciano Varela Castro.- Jo-
aquin Delgado Garcia

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar,
mientras se celebraba audiencia pd-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.

2009/299722

TS Sala 22 Sentencia 4 diciembre 2009. Po-
nente; D. José Manuel Maza Martin

Requisitos de lainterrupcion
Inexistencia de pres-
cripcion del delito de
apropiacion indebida

El TSdeclaralainexistencia de
prescripcion respecto del delito de
apropiacion indebida cometido
por el acusado. Dice la Sala que
para que pueda entenderse inte-
rrumpido el curso del término
prescriptivo, es decir, para enten-
der que, efectivamente, el procedi-
miento se ha “ dirigido contra el
culpable”, no basta con el hecho
de la mera presentacién de la de-
nuncia o querella, sino que se re-
quiere, ademas, lo que el TC califi-
ca como “ acto de interposicion
judicial”, sin precisar con mayor
detalle cuél ha de ser la clase o €
contenido de este “ acto”, pero en
clara referencia, al menos, al pro-
nunciamiento sobre la incoacion
del procedimiento o la admisién a
tramite del escrito de querella.

Formulan voto particular los
Magistrados D. José Manuel Maza
Martiny D. Perfecto Andrés Ibafiez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion Segunda
del Tribunal Constitucional dicto
Sentencia nimero 195/2009, de 28
de septiembre, por la que otorgando
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parcialmente el amparo solicitado
por Juan José y declarando vulnera-
do su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), anulaba par-
cialmente, exclusivamente en lo re-
ferido a recurrente, la STS dictada
por esta Sala el 24 de julio de 2006,
desestimatoria en este extremo del
Recurso de Casacion interpuesto
contra la Sentencia de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Naciona de
16 de marzo de 2004, retrotrayendo
las actuaciones @ momento anterior
a pronunciamiento de nuestra Sen-
tencia, afin de que se dicte otra res-
petuosa con el derecho fundamental
vulnerado, en los términos expuestos
en los Fundamentos Juridicos Quinto
y Sexto de la Resolucién del Tribu-
nal Constitucional.

Dichos Fundamentos vienen a
afirmar en esencia, tras exponer la
doctrina de ese Tribunal acerca de la
aplicacion del articulo 132.2 del Co6-
digo Penal respecto de como ha de
entenderse la frase “cuando € proce-
dimiento se dirija contra el culpa-
ble”, en el sentido interruptivo del
plazo de prescripcién del delito que
el texto legal le atribuye, que nuestra
decision, ahora anulada, “.no satisfa-
ce el canon de motivacion reforzada
en los términos exigidos por nuestra
doctrina, vulnerando el derecho del
recurrente a la tutela judicial efecti-
va."

A este respecto, parte €l Tribuna
Constitucional de sus anteriores Sen-
tencias 63/2005 y 29/2008 para re-
cordar como ya proclama laincorrec-
cion, a su juicio, de la doctrina de
esta Sala sobre e mencionado articu-
lo 132.2 (y del anterior 114 CP de
1973) pues esa interpretacion “.con-
forme a la cua la simple presenta-
cién de una denuncia o querella, sin
que medie ningln acto de interposi-
cion judicial, interrumpe e plazo de
prescripcién, no respeta las exigen-
cias de tutela reforzada antes sefial a-
das, a no tomar en consideracion, ni
las exigencias derivadas de la seguri-
dad juridica, ni e fundamento de la
ingtitucion, ni la implicacién del de-
recho a la libertad (art. 17.1 CE).”,
con lo que “.genera indefensién e in-
seguridad juridica en los querella-
dos.”, puesto que “.fijar como mo-
mento interruptivo del computo del
plazo de prescripcion el de la mera
recepcion por parte del 6rgano judi-
cial de la notitia criminis supone
atender a una circunstancia no rodes-
da de una publicidad y cognoscibili-
dad minima y, por ello, inidénea
como soporte de una interpretacion
constitucionalmente admisible para
delimitar una institucion que sirve
precisamente ala seguridad juridica’,
maxime cuando “.dicha interpreta-
cion aparece absolutamente desvin-
culada del fundamento de la prescrip-
cién en la renuncia del Estado al
gjercicio del ius puniendi, puesto que
-en el actual estado de lalegidacién-
dicho gercicio silo puede ser reali-
zado por los érganosjudiciales.”

De ahi que, segun el Tribunal
Constitucional, “.resulta imprescin-

dible la existencia de algin acto de
interposicion judicial que garantice
la seguridad juridicay del que pueda
deducirse la voluntad de no renun-
ciar a la persecucion y castigo del
delito; y que sin la intermediacion
del Juez no podria hablarse de un
procedimiento jurisdiccional abierto
o iniciado, ni dirigido contra nadie.”
Pero como quiera que en el caso que
nos ocupa si que existieron “actos de
interposicion judicial” anteriores al
cumplimiento del término prescripti-
Vo, en concreto una Resolucion del
Instructor inadmitiendo a tramite la
Querellay la posterior desestimando
el correspondiente Recurso de Re-
forma, otra del Tribunal de Apela-
cion anulando la primera por defec-
tos formales, una mas del Instructor,
tras corregir agquellos vicios de for-
ma, con nuevo pronunciamiento de
inadmision de la Querella, confirma-
do a continuacion con la desestima
cién del correspondiente Recurso de
Reforma, y todo ello antes de |a defi-
nitiva admision a tramite acordada
en Apelacion, vencido ya el plazo de
prescripcidn, la Sentencia anulatoria
echaen fata el que esta Sala, emple-
ando como “ratio decidendi” tan solo
“.su propia doctrina en materia de
prescripcion (conforme a la cua la
mera presentacion de la querella in-
terrumpe la prescripcion), una doc-
trina contraria a las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), conforme a la doctri-
na de este Tribunal Constitucional”,
no haya entrado a valorar la trascen-
dencia de los anteriormente citados
“actos de interposicion judicial”
efectivamente producidos en € pro-
cedimiento de referencia, con lo que,
como ya antes se adelant6

“De todo ello no cabe sino con-
cluir que la decisién adoptada por
los 6rganos judiciales al rechazar la
prescripcién del delito no satisface el
canon de motivacion reforzada en
los términos exigidos por nuestra
doctrina, vulnerando el derecho del
recurrente a la tutela judicial efecti-
va”

SEGUNDO.- Recordando ahora la
motivacion de nuestra anterior Reso-
lucion, que el Tribunal Constitucio-
nal considerainsuficiente, siendo por
ello merecedor de nulidad €l pronun-
ciamiento que la misma soporta,
transcribamos la literalidad del Octa-
vo de sus Fundamentos Juridicos que
deciaasi:

“Los condenados, que ya en su dia
plantearon la prescripcion de sus res-
ponsabilidades penales en los hechos
objeto de enjuiciamiento y que,
como vimos, tan solo fue apreciada
por €l Tribunal de instancia para la
referida “operacion CROESUS”,
pero no para la “operacion INPAC-
SA-ICSA”, por la que fueron final-
mente condenados, con motivo de la
publicacion de la STC 63/2005, de
fecha 14 de marzo, relativa a la in-
terpretacion de la expresion “...cuan-
do e procedimiento se dirija contra
el culpable...” contenida en € articu-
lo 132.2 del Cadigo Penal de 1995, y
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en su equivalente 114 del Codigo de
1973, para describir e momento in-
terruptivo del plazo de prescripcion,
presentaron ante este Tribunal los
correspondientes escritos en solici-
tud de la aplicacion de la doctrina
contenida en dicha Resolucion que, a
juicio de quienes la alegan, vendriaa
suponer la extincion de su responsa-
bilidad en este caso por haber pres-
crito, conforme a ella, € delito enjui-
ciado.

Escritos que fueron en su momen-
to proveidos en € sentido l6gico de
aplazar hasta el dictado de la presen-
te Sentencia cualquier pronuncia-
miento al respecto de la cuestién
planteada, obligatorio, por otra parte,
dado el carécter de orden publico
que presenta el instituto de la pres-
cripcion.

En resumen, podemos decir que el
Tribunal Constitucional, constituido
en una de sus Secciones, viene a
afirmar que para que pueda enten-
derse interrumpido €l curso del tér-
mino prescriptivo, es decir, para en-
tender que, efectivamente, el
procedimiento se ha “dirigido contra
el culpable”, no basta con el hecho
de la mera presentacion de la Denun-
cia o Querella, como esta Sala venia
proclamando, sino que se requiere,
ademés, lo que aquel Tribunal califi-
ca como “acto de interposicion judi-
cia”, sin precisar con mayor detalle
cudl hade ser laclase o e contenido
de este “acto”, pero en clarareferen-
cia, al menos, al pronunciamiento
sobre la incoacion del procedimiento
o laadmision atrémite del escrito de
Querdla.

En este sentido, € Pleno no juris-
dicciona celebrado por esta Sala, €l
pasado dia 25 de abril del presente
afo, adopto los siguientes Acuerdos:

1° Que “El articulo 5.1 LOPJ, in-
terpretado conforme a los articulos
117.1, 161.1 b) y 164.1 CE, no pue-
de impedir que e Tribuna Supremo
gjerza, con plena jurisdiccion, las fa-
cultades que directamente le confiere
el art. 123.1 CE. *

2° “Mantener la actual jurispru-
dencia sobre la interrupcion de la
prescripcién pese a la sentencia del
Tribunal Constitucional 63/2005.”
Ello significa que continlia vigente la
doctrina jurisprudencial, contenida
en numerosas SSTS, que interpreta
gue la mera presentacién ante el Juz-
gado de la Querella o Denuncia bas-
ta para producir los efectos interrup-
tivos a los que se refiere el meritado
articulo 132.2 del Cédigo Penal.

La peculiaridad del caso que nos
ocupa obliga, no obstante, a recordar
las incidencias por las que transcu-
rri6 € inicio de las actuaciones hasta
su definitiva admision atramite.

El proceso fue el siguiente: Los
hechos denunciados presuntamente
comenzaron a ejecutarse en 1988 y
finalizaron su comision, en cuanto a
delito de Apropiacion indebida cuya

prescripcion se pretende, el 29 de
noviembre de 1988.

- La Querella del GRUPO TO-
RRAS se presenta €l 8 de enero de
1993 (no habiendo transcurrido adin
e plazo de cinco afios que, segin la
Audiencia, es el que aqui correspon-
de paralaprescripcion).

- El Instructor dicta Auto inadmi-
tiendo a trdmite la citada Querella €l
dia 26 de enero de 1993. y desestima
Recurso de reforma el 16 de febrero
siguiente.

- Los querellantes recurren esa
inadmisién atramitey el Tribunal de
Apelacion se pronuncia, por Auto de
21 dejunio de 1993, en el sentido de
anular la Resolucién recurrida por
razones de forma, a haberse acorda-
do en el seno de unas “diligenciasin-
determinadas’.

- Devuelta la causa a Juzgado de
Instruccién, nuevamente se inadmite
la Querella, en fecha 9 de julio de
1993, y & Recurso de reforma contra
esta decision, €l 27 de julio, cuando
aln no se habian alcanzado los refe-
ridos cinco afios para la prescripcion.

- Y recurrida esta nueva inadmi-
sion, finalmente se estima e Recurso
y se admite a tramite la Querella, €l
dia 11 de febrero de 1994, habiéndo-
se cumplido ya el plazo de prescrip-
cién de cinco afios desde la comision
del ilicito que vencid en noviembre
de 1993.

Con todo, este Tribunal encargado
del conocimiento del presente Re-
curso, por estricto respeto a Acuer-
do adoptado por € Pleno de la Sala
en la referida fecha, ha de concluir
en que los delitos alos que se refiere
la Resolucion de instancia no deben
considerarse prescritos pues para de-
terminar la interrupcion del plazo de
prescripcion rige, como se ha dicho
y afirmado nuevamente en el referi-
do Acuerdo y aunque ello no se
comparta integramente por alguno
de los integrantes de esta Sala, lafe-
cha de presentacién de la Querella,
fecha ala que, incluso, habria de re-
trotraerse la decision de la Salade lo
Penal de la Audiencia Nacional
cuando, resolviendo finalmente Re-
curso de Apelacion contra la inadmi-
sion a tramite de dicha Querella dis-
puesta por el Juzgado Central de
Instruccién, decidi6é admitirla, ain
cuando en ese momento ya hubieran
transcurrido los cinco afios desde la
comision de los hechos objeto de en-
juiciamiento.

Por tales razones, los argumentos
expuestos en los referidos escritos y
la pretension que en ellos se deducia
han de ser rechazados.”

TERCERO.- Pues bien, como que-
da dicho, la Resolucion que anula
parcialmente la Sentencia de esta
Sala que incorporaba las anteriores
consideraciones para declarar laine-
xistencia de la prescripcion del delito
objeto de condena, desestimando en
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este extremo el Recurso de quien
ahora merece € amparo constitucio-
nal, consideré que, de conformidad
con el Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de fecha 25 de abril
de 2006 ya transcrito, € mero hecho
de que la Querella se presentase con
anterioridad a la culminacién del
plazo prescriptivo era, de acuerdo
con la reiterada doctrina de este Tri-
bunal y de las razones que la avalan,
cuya cita por conocidas resulta aqui
0ciosa, razon suficiente para afirmar
la interrupcion de dicho término y,
por ende, laimprocedenciade laae-
gacion del recurrente.

Insistamos en que el referido
Acuerdo, ademés de proclamar el
mantenimiento de “.la actua juris-
prudencia sobre la interrupcion de la
prescripcién pese a la sentencia del
Tribunal Constitucional 63/2005”,
previamente también afirmaba con
igual firmeza que “El articulo 5.1
LOPJ, interpretado conforme a los
articulos 117.1, 161.1 b) y 164.1 CE,
no puede impedir que el Tribunal
Supremo ejerza, con plena jurisdic-
cién, las facultades que directamente
le confiere e art. 123.1 CE. “ Razdn
por la cual se considerd suficiente-
mente motivado el pronunciamiento
desestimatorio de la pretensién del
condenado con la sola referencia a
tal doctrina, de acuerdo con los con-
solidados criterios de esta Sala al
respecto.

Méaxime cuando, atendiendo al
caso concreto gue nos ocupa 'y ala
peculiaridad de la que le dota la su-
cesion de Resoluciones, a proposito
del inicial pronunciamiento sobre la
admision a tramite de la Querella
originaria, que ya hemos dejado sufi-
cientemente explicada y a la que se
refiere el Tribunal Constitucional
como base para su exigencia de una
nueva “motivacion reforzada’, ya di-
jimos a respecto, como se ha dejado
constancia, que habréa de tenerse en
cuenta para la interrupcion de la
prescripcién: “.la fecha de presenta-
cion de la Querella, fecha a la que,
incluso, habria de retrotraerse la de-
cision de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional cuando, resol-
viendo finalmente Recurso de Ape-
lacion contra la inadmisién a tramite
de dicha Querella dispuesta por €l
Juzgado Central de Instruccion, deci-
di6 admitirla, ain cuando en ese mo-
mento ya hubieran transcurrido los
cinco afios desde la comision de los
hechos objeto de enjuiciamiento.”

Ahora bien, como quiera que en €
ambito de un concreto Recurso, de
plena, indiscutible y estricta compe-
tencia del Tribunal Constitucional,
éste ha decidido otorgar su amparo,
en este punto concreto, a quien en su
dia fuerarecurrente en Casacion ante
nosotros, aungue se advierta que le-
jos de aplicar directamente sus pro-
pias afirmaciones contenidas en an-
teriores Resoluciones, alavistade la
inexistencia en este caso de actos de
“interposicién judicial” de los “.que
pueda deducirse la voluntad de no

renunciar a la persecucion y castigo
del delito”, la decisiéon adoptada por
el referido Tribunal estan solo la de
anular por insuficiencia de motiva-
cion un aspecto de nuestra anterior
Sentencia, no nos queda ya sino in-
sistir ahora, con previa reproduccion
de todos los argumentos hasta aqui
expuestos, en que, aln en el presente
caso, €l hecho de que existieran di-
VErsos actos de “interposicion judi-
cial” antes de alcanzar €l término de
prescripcién del ilicito y cualquiera
que fuere su sentido, no supone, des-
de los planteamientos de la doctrina
jurisprudencial que defendemos, ex-
cepcionalidad alguna, habida cuenta
de que todos ellos se producen con
posterioridad al momento en € que
para nosotros se interrumpio el curso
del plazo prescriptivo, es decir, aquel
en el que la Querellatuvo entrada en
€l érgano jurisdiccional.

Pero si lo anterior no se tuviera
aln por suficiente para considerar
adecuadamente motivado nuestro
propio criterio, demos un paso mas
recordando cémo en el nuevo Pro-
yecto de reforma del Cédigo Penal,
aprobado en fechas recientes por €l
Consgio de Ministros e iniciando ya
hoy los correspondientes tramites
parlamentarios, el texto que se pro-
pone para superar las dudas existen-
tes acerca de la interpretacion del vi-
gente articulo 132.2 dice asi: “La
prescripcion se interrumpird, que-
dando sin efecto el tiempo transcu-
rrido, cuando el procedimiento se di-
rija contra la personaindiciariamente
responsable del delito o falta, co-
menzando a correr de nuevo desde
gue se paralice el procedimiento o
termine sin condena de acuerdo con
las reglas siguientes:

13 Se entendera dirigido € proce-
dimiento contra una persona deter-
minada desde el momento en que, a
incoar la causa o con posterioridad,
se dicte resolucion judicial motivada
en la que se le atribuya su presunta
participacion en un hecho que pueda
ser congtitutivo de delito o falta.

22 No obstante lo anterior, la pre-
sentacién de querella o la denuncia
formulada ante un 6rgano judicial,
en la que se atribuya a una persona
determinada su presunta participa-
cion en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito o falta, suspen-
derd el computo de la prescripcién
por un plazo méximo de seis meses
para el caso de delito y de dos meses
para € caso de falta, a contar desde
la misma fecha de presentacién de la
querella o de formulacién de la de-
nuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta
contra el querellado o denunciado, o
contra cualquier otra persona impli-
cada en los hechos, alguna de las re-
soluciones judiciales mencionadas
en el apartado anterior, la interrup-
cion de la prescripcion se entendera
retroactivamente producida, a todos
los efectos, en la fecha de presenta-
cién de laquerella o denuncia. Por el
contrario, €l computo del término de

prescripcion continuard desde la fe-
cha de presentacién de la querella o
denuncia si, dentro del plazo de seis
0 dos meses, en los respectivos su-
puestos de delito o falta, recae reso-
lucién judicial firme de inadmision a
tramite de la querella o denuncia o
por la que se acuerde no dirigir el
procedimiento contra la persona que-
rellada o denunciada. La continua-
cion del computo se producira tam-
bién si, dentro de dichos plazos, €l
Juez de Instruccion no adoptara nin-
guna de las resoluciones previstas en
este articulo.

32 A los efectos de este articulo, la
persona contra la que se dirige €l
procedimiento debera quedar sufi-
cientemente determinada en la reso-
lucion judicial, ya sea mediante su
identificacion directa o mediante da-
tos que permitan concretar posterior-
mente dicha identificacion en el seno
de la organizacién o grupo de perso-
nas a quienes se atribuya el hecho.”
Propuesta de modificacion lega que
sejustifica, asu vez, en laprevia Ex-
posicién de Motivos del Proyecto di-
ciendo: “En el &mbito de la prescrip-
ciéon del delito, las diferencia
interpretativas en cuanto a momento
de inicio de la interrupcién de la
prescripcion o los efectos que en ésta
puede tener la presentacion de de-
nuncias o querellas han evidenciado
la existencia de defectos normativos
gue han de ser subsanados. Por €llo,
con €l objetivo de aumentar la segu-
ridad juridica, se ha optado por una
regulacién detallada. Para llevar a
cabo esta tarea, se ha prestado espe-
cial atencion ala necesidad de preci-
sar el momento de inicio de la inte-
rrupcion de la prescripcién,
estableciéndose que ésta se produce,
gquedando sin efecto €l tiempo trans-
currido, cuando €l procedimiento se
dirija contra persona determinada
que aparezca indiciariamente como
pena mente responsable.

Para entender que ello ocurre se
requiere, cuanto menos, una actua-
cion material del Juez Instructor. Del
mismo modo, se ha considerado ne-
cesario abordar el problema de los
efectos que para lainterrupcion de la
prescripcion puede tener la presenta-
cion de denuncias o querellas y para
ello se opta por suspender el compu-
to de la prescripcién por un méximo
de seis meses 0 dos meses, seglin se
trate de delito o falta, desde dicha
presentacion siempre que sea ante un
6rgano judicia y contra una persona
determinada.

Si e érgano judicia no laadmite a
trdmite o no dirige €l procedimiento
contra la persona denunciada o que-
rellada, contindia el cdmputo de pres-
cripcion desde la fecha de presenta
cion. También continuara el
computo si dentro de dichos plazos
e juez no adopta ninguna de las re-
soluciones citadas.” Precepto, en de-
finitiva, que de ser aprobado final-
mente en los términos propuestos
por e Poder Ejecutivo, y salvo ulte-
rior declaracion de inconstitucionali-
dad por e Alto Tribunal competente

para ello, ampararia también nuestro
actua criterio, toda vez que su apli-
cacion llevaria, en el supuesto que
nos ocupa, a la retroactividad de la
decision judicia definitiva de admi-
sion a tramite de la Querella a mo-
mento de |a presentacion de ésta, con
idéntica solucién, por tanto, ala que
ya sostuviéramos y explicdbamos
nosotros en la Resolucion hoy anula-
da

Ese fue precisamente nuestro fun-
damento “de cierre” para motivar,
ante las peculiaridades del caso con-
creto, la procedencia de la aplicacion
de ladoctrina de esta Sala y la expli-
cacion del por qué de la trascenden-
cia que pudiera tener la presencia de
actos de “interposicion judicia” ul-
teriores a la interposicion de la Que-
rella, aunque ésta no fuera admitida
hasta después de |a finalizacion del
tiempo inicialmente previsto para la
prescripcion, y no nos cabe sino rei-
terarnos en ella, ahora con el refuer-
Z0 que le otorgan los argumentos de
“lege ferenda’ que acabamos de ex-
poner.

En definitiva, y con apoyo en la
motivacion que ha quedado expues-
ta, hemos de reiterar nuestro anterior
criterio, contenido en la Resolucion
objeto de anulacién parcial por el
Tribuna Constitucional, en €l senti-
do de la integra desestimacion del
Recurso interpuesto en su dia por
Juan José y, en concreto, la de su
pretension relativa a la prescripcion
del delito por €l que fuera condenado
por la Audiencia Nacional.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos la inexistencia de prescripcion
respecto del delito de apropiacién in-
debida cometido por Juan José, man-
teniendo integramente, respecto de
él, e pronunciamiento desestimato-
rio de su Recurso de Casacién conte-
nido en nuestra anterior Sentencia
nimero 843/2006, de 24 dejulio.

Pongase en conocimiento de la
Saladelo Pend de la Audiencia Na-
cional, a los efectos |legales oportu-
nos, la presente Resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Julian Sanchez Melgar.-
Perfecto Andrés |bafiez.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Francisco Mon-
terde Ferrer.- Enrigque Bacigalupo
Zapater.

VOTOSPARTICULARES

Que formula el Magistrado Exc-
mo. Sr. D. José Manuel Maza Mar-
tin. A lavistadel contenido de laan-
terior Resolucion y de nuevo con €l
maximo respeto que me merece €l
criterio recogido en la misma, por
elemental coherencia con plantea-
mientos expuestos con anterioridad
me siento en la obligacion de reiterar
aqui los argumentos ya expuestos en
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su diaen e Voto Particular formula-
do con motivo de nuestra Sentencia
parciamente anulada por el Tribuna
Constitucional, en el sentido de que
considero producida la prescripcion
del delito en e caso que nos ocupa,
puesto que la expresion “dirigir el
procedimiento contra el culpable”,
contenida en el articulo 132.2 CP,
ademas de desafortunada, equivocay
merecedora también de una urgente
reforma legislativa, requiere, a mi
juicio, un pronunciamiento positivo
del érgano jurisdiccional, iniciando
a menos las actuaciones judiciales
derivadas de la presentacion de la
Denuncia o Querella, para poder os-
tentar los efectos interruptivos del
término de prescripcion del delito
que dicho precepto le atribuye.

Y todo €ello sin perjuicio de mi ex-
preso acatamiento, en cuanto que de-
cision adoptada al respecto por la
mayoria de esta Sala, al Acuerdo del
Pleno de 25 de abril de 2006, en €l
sentido de “Mantener la actua juris-
prudencia sobre la interrupcion de la
prescripcién pese a la sentencia del
Tribunal Constitucional 63/2005”.

Si bien, ante la decision adoptada
en esta ocasion por el TC, que en vez
de aplicar directamente al caso de
Autos su doctrinarelativa a instituto
de la prescripcion interpretando
como “actos de interposicién judi-
cia” no validos para operar la inte-
rrupcién de los plazos prescriptivos
los que precisamente concluyeron en
la, tanto explicita como implicita,
negativa a dirigir el procedimiento
contra los querellados, se limita a
anular nuestra anterior

Resolucién a la espera de una
“motivacion reforzada” suficiente
gue, de alguna manera permita coho-
nestar la reiterada doctrina constitu-
cional con un pronunciamiento final-
mente condenatorio, he de insistir en
algunas de las consideraciones que
en el anterior Voto Particular ya
efectuaba y que, ami juicio, adquie-
ren en este momento un significado
aln mayor, como exponentes de un
criterio hoy al parecer también dis-
crepante de la interpretacion que di-
cho TC efectla de su propia doctri-
na

En este sentido reproduzco aque-
Ilas consideraciones, que decian asi:
“En efecto, la propiadiccion del pre-
cepto a interpretar: “...dirigir € pro-
cedimiento contra el culpable’, no
permite, en mi opinién y teniendo
aqui presentes los argumentos ex-
puestos al respecto por el propio TC
que suscribo en lo esencial, que la
interrupcion del plazo de prescrip-
Cién se produzca con la mera presen-
tacion de la Denuncia o interposicion
de la Querella, toda vez que no cabe
afirmar, y menos aln con una aplica-
cién normativa a mi juicio claramen-
te“contrareo”, que esla parte laque
tiene atribuida la funcion de “dirigir”
el procedimiento penal, incluso con-
tra el criterio expreso del propio 6r-
gano judicia que inadmite a tramite
dicha Denuncia o Querella.

Pues, de hecho, esto es o que se
evidencia palpablemente en el pre-
sente procedimiento en € que no una
sino hasta tres veces, dos € Instruc-
tor y una la Sala, se pronunciaron,
bien denegando la admisién a trami-
te de la Querella, bien revocando esa
decision de inadmision pero por mo-
tivos formales y con declaracion de
nulidad de lo actuado, sin pronun-
Ciarse propiamente en ese momento
sobre si debia admitirse o no atrami-
te.

La pregunta entonces no es otra
gue la siguiente: ¢Es posible en ta-
les circunstancias, cuando ha habi-
do cuando menos dos pronuncia-
mientos judiciales expresos de
inadmision de la Querella, afirmar
que se habia dirigido ya el procedi-
miento contra los querellados antes
de la ultima decision del Tribunal
de Apelacion admitiéndola? Creo
que la Unica respuesta posible, y ju-
ridicamente correcta, en este caso
deberia ser la negativa a la preten-
sién de que el procedimiento ha de
entenderse dirigido contra los que-
rellados antes de ser admitida defi-
nitivamente a trdmite la Querella 'y
a pesar de existir pronunciamientos
jurisdiccionales expresos contrarios
aesaadmision.

Sin embargo, no debe ocultarse
tampoco cémo resulta, por otro lado,
cuando menos curioso advertir que,
con una interpretacion literal de la
STC 63/2005 podria incluso afirmar-
se que la prescripcion, en las condi-
ciones y circunstancias del presente
caso precisamente, no se habia pro-
ducido, ya que “actos de interposi-
cién judicia”, dentro del plazo pres-
criptivo, si que hubo, ain cuando
como hemos visto fueran precisa-
mente denegatorios de la pretension
de “dirigir el procedimiento” contra
los querellados, pues como la Reso-
lucion del TC adolece, a mi juicio,
de una grave inconcrecion, a no pre-
cisar a qué clase de “actuacion” o
“interposicion” del Juez se refiere,
para reconocerle efectos interrupti-
vos de la prescripcién, pudiera pen-
sarse que cualquier intervencion de
la Autoridad judicial serviria para
ello, lo cua representaria un eviden-
te contrasentido.

Por ello, yo seria partidario no
solo de afirmar que es € Organo ju-
dicia, y no € denunciante o e que-
rellante, quien tiene facultad para
“dirigir”, propiamente, el procedi-
miento contra la persona del denun-
ciado o del querellado, sino, ademas,
yendo un paso més allaque el TC en
la concrecion de la interpretacion del
articulo 132.2, de precisar la natura-
leza de la actuacion judicia ala que
ha de atribuirse €l efecto interrupti-
VO, que podria ser ladelaadmision a
tramite de la Querella o la incoacion
de las Diligencias correspondientes a
la Denuncia, por tratarse de las pri-
meras decisiones adoptadas por €l
organo jurisdiccional y, por ende, las
maés féciles e inmediatas en ser adop-
tadas, préximas a la recepcion de la
“notitia criminis” y mas favorables
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para las necesidades de la seguridad
juridicay de latutela de los derechos
de victimasy perjudicados, si |os hu-
biere.” Como ya adelanté, el TC en
su Resolucién otorgante del amparo
no opta, al menos explicitamente,
por este criterio, por lo que mi dis-
crepancia se extiende ahora también
al hecho de gue se haya abierto la
posibilidad a entender que puedan
otorgérseles efectos interruptivos de
la prescripcién a las mencionadas
decisiones jurisdiccionales, que no
admitieron la Querella, recaidas an-
tes de la definitiva admision a trami-
te de ésta, alavistade que el TC en
principio parece favorable a que pue-
dan ser tenidas aquellas, con una
“adecuada motivacion” debidamente
“reforzada’, como verdaderos “ actos
deinterposicién judicial” en el senti-
do y con los efectos a los que aludia
COn esa expresion en sus anteriores
Resoluciones, en tanto que, por otro
lado, mis compafieros no consideran
necesario ni siquiera entrar a valorar
el caréacter de tales Resoluciones
puesto que, en coherencia con nues-
tra conocida y reiterada Jurispruden-
cia, los tienen por irrelevantes una
vez producida la presentacién de la
Querella dentro del plazo de vigen-
ciadelaaccion.

En definitiva, finalizo insistiendo
una vez més en que la decisién més
acorde con mi interpretacion de la
norma aplicable (art. 132.2 CP) no
hubiera debido de ser otra, en la pri-
mera de nuestras Sentencias, en la
que dicté el TC o, en todo caso, en
ésta a la que se une € presente Voto
Particular, que la de declarar la pres-
cripcion del delito de referencia.

José Manuel Maza Martin.

Voto particular que formula e ma-
gistrado Perfecto Andrés Ibafiez a la
sentencia numero 1329/2009, de 4
de diciembre, que resuelve el recurso
de casacion nimero 1014/2004.

Yaque sereiterael faloy laratio
decidendi de los que me separé en su
dia, debo también reitera mi discre-
pancia. Esta se cifra en que concuer-
do con la interpretacion del art.
132,2 Cpena que e Tribunal Consti-
tucional hace en su sentencia 63
/2005, al exigir, la “interposicion de
una actuacion judicial” para que pue-
da entenderse producido el efecto in-
terruptivo de la prescripcion que
contemplael art. 132,2 Cpenal.

Tal interposicion sdlo puede consis-
tir en un verdadero acto del juez
abriendo ex novo la causay orientan-
do & proceso en una determinada di-
reccion, o resbriendo, de idéntica for-
may con la misma finalidad, la que
estuviera provisionalmente sobreseida.

Dirigir el procedimiento es tanto
como investigar una notitia criminis.
Es decir, dada ésta, indagar judicial-
mente en un sentido, a tenor de cier-
tos datos, parareconstruir €l caso. O,
lo que es lo mismo, operar efectiva-
mente con una hipétesis de trabajo

gue incluye alguna indicacion aten-
dible -indicio- relativa a posible au-
tor o autores del hecho.

No existiran indicaciones de este
género en una resolucién que acuer-
de la apertura por la mera constata-
cion del hecho (del resultado de una
accion, en apariencia, criminal) y €l
archivo inmediato por falta de datos
aptos para la investigacion. Pues en
este caso solo habrialainiciacion de
un procedimiento sin dirigirlo contra
aguien.

Por tanto, para que exista interrup-
cién de la prescripcion ex art. 132,2
Cpenal es preciso que €l juez cuente
con una noticia de delito y con una
hipétesis acerca de la misma que le
ponga en la pista de alguien, con un
minimo grado de concrecion.

Podria tratarse de un alguien indi-
vidual, ya identificado, o por identi-
ficar a partir de algun vestigio que lo
sefide. O de un aguien plura: total-
mente determinado en su composi-
cion, sdlo parcialmente identificado,
0 que parezca prima facie identifica-
ble por lo queyase sabe de .

Si se imputa a una persona como
posible autor de una accidn de g ecu-
cion individua y, por tanto, el proce-
dimiento se dirige exclusivamente
contra él, mientras esto suceda, cual-
quier otro sujeto estard excluido de
la persecucion y, por tanto, benefi-
cidndose de la prescripcion.

En consecuencia, ha de conside-
rarse afectado por la direccion del
procedimiento a todo aquel del que
pueda decirse con fundamento racio-
nal y aguna base empirica que esta
comprendido en la hipétesis mangja-
dapor €l instructor.

Es patente que en el contexto nor-
mativo de referencia el término “cul-
pable” no se usa en sentido técnico-
juridico. En efecto, no puede
hablarse de “culpable” stricto sensu
en esa fase preliminar del proceso,
en la que apenas podria existir un
apunte de imputacion por verificar,
provisional, por tanto.

Asi, “culpable’ a esos efectos sera
el que pudiera resultarlo en e curso
de lainvestigacion hecha posible por
los datos que dan sustento a esa im-
putacion inicial. Y en ningln caso
podria serlo alguien por aparecer de-
notado como tal en un acto de parte,
ya sea denuncia o querella, cuya
simple formulacion o presentacion
carece de aptitud, a mi juicio, para
interrumpir la prescripcién. Més aln
en supuestos como € de esta causa,
en queincluso e instructor inadmitié
atréamite laquerella.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. José
Manuel Maza Martin, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.
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2010/6372

TSSala 12 Sentencia 13 enero 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Coémputo del plazo de prescripcion
de la accion dirigida contra los
administradores

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvi6 alos adminis-
tradores demandados de la obligacion
de satisfacer solidariamente el crédito
pretendido en la demanda, consideran-
do que la accion gjercitada contra ellos
habia prescrito por haber transcurrido
el plazo legal a computar desde la fe-
cha en que se disolvi6 la sociedad y
cesaron |os demandados en sus cargos.

2009/265693

TS Sala 18 Sentencia 13 noviembre 2009.
Ponente; D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Indemnizacion por incumplimiento
de contratos de cesion y
constitucion de sociedad

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos de casacion que dos de los co-
demandados presentaron contra la sen-
tencia de la AP, que habia acogido
parcialmente los recursos de apelacion
de ambas partes litigantes contra la de
primera instancia, estimatoria parcial
de la demanda sobre incumplimiento
de contratos de cesion y constitucion
de sociedad e indemnizacion de dafios
y perjuicios.

Resuelve la Sala que la empresa co-
demandaday recurrente se ha apartado
de lo pactado a argumentar sus moti-
vos de recurso pues no habia una obli-
gacion de aportacion alguna por los
demandantes y |0s otros dos codeman-
dados para poner en marcha el negocio
sino a un mero reembolso de gastos, y
la obligacion de constituir una socie-
dad entre éstos naci6 de un pacto entre
ellos distinto del perfeccionado con tal
sociedad recurrente. En relacion al
otro recurrente, habia un precontrato
para la creacién de una sociedad en €l
gue se manifestaron todos los elemen-
tos necesarios para dicha creacion,
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como era el consentimiento para la
creacion, su objeto de explotacion de
negocio y lafinalidad dltima de obten-
Ccién de gananciasy su reparto.

PENAL

2009/276030

TSSala 22 Sentencia 24 noviembre 2009. Ponente:
D. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre

Condicion de cooperador necesario
(ue tuvo cada acusado en la
violacion que ejecuto el otro

No halugar alos recursos de casacion
interpuestos por los acusados contra
sentencia que les condend por delitos
de asesinato y violacion. Afirmala Saa
gue no puede cuestionarse, ni mucho
menos negarse, la respectiva condicion
de cooperador necesario que cada uno
tuvo en laviolacién que gecuté € otro,
y por 1o mismo, cada uno de los conde-
nados es autor material de la agresion
sexua consumada por él, y colaborador
necesario de la consumada por € otro,
porgue existio una aportacion objetiva,
causal y eficaz de cada uno a que €l
otro consumase la violacion.

2009/276033

TSSala 22 Sentencia 6 noviembre 2009.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Absolucion del delito contra la
salud publica por falta de prueba

Desestimando |0s recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados, la
Sala acoge el formulado por el otro
imputado contra sentencia dictada en
causa seguida a los mismos por delito
contrala salud publica. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que absuelve d
recurrente del expresado delito, ya que
existen indicios incriminatorios que re-
velan que se le han comunicado a acu-
sado algunos datos relativos al mo-
mento en que se hallaba la operacion
gue se estaba gestionando, pero ni evi-
dencian laintervencion del acusado en
la misma y mucho menos su protago-
nismo. Se trata, pues, de datos insufi-
cientes para considerar probada la au-
toria del acusado y enervado su
derecho a la presuncion de inocencia.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/327319

TSSala 32 Seccion 57 Sentencia 16 diciembre
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Delimitacion del domunio publico
para garantizar la estabilidad de la
playay la defensa de la costa

Se interpone por e Ayuntamiento de
Cabafias (A Corufia) el presente recur-
so de casacion contra sentencia que
confirmé la Orden del Ministerio de
Medio Ambiente por la que se aprobd
el acta de deslinde de |os bienes de do-
minio publico maritimo-terrestre del
tramo de costa que comprende la tota-
lidad de la playa de la Magdalena.

El TS acoge € recurso en d particular
relativo a la ausencia de pronuncimiento
sobre la vulneracion de la autonomia lo-
ca deducida por la recurrente en la ins-
tancia, pero lo rechaza en todo lo demés,
pues laconclusion de la Sdade ingtancia
en e sentido de que no se ha acreditado
la absoluta innecesariedad de las dunas
para la finalidad expresada, no se puede
Stuar en @ pretendido terreno delo il 6gi-
co, irraciona o arbitrario, pues de una u
otra forma, mas o menos directa, de su
composicion, configuracion y estabilidad
facilmente puede deducirse que ha sido
tal dtuacion féctica la que ha mantenido
la estabilidad de la playa Por dlo, revi-
sando, hasta donde se puede revisar, €
proceso de valoracion probatoria llevado
a cabo por la Sda de instancia, se debe
dear congtancia de la existencia de datos
y circunstancias concretas que resultan
un soporte razonable alas citadas conclu-
sones acanzadas, esto es, la utilidad de
la duna para garantizar la estabilidad de
laplayay ladefensadelacosta

2009/327320

TSSala 3 Seccion 57 Sentencia 30 diciembre
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Infraccion por uso no autorizado de
agua para riego llevado a cabo con
aprovechamientos denegados

El TS desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto con-
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tra el acuerdo del Consegjo de Minis-
tros por el gque se sacion6 a la recu-
rrente como autora de una infraccion
por uso no autorizado de agua para
riego, pues aungue es en otro recurso
de casacion donde se ventila la super-
ficie que la sociedad demandante tie-
ne derecho a regar, no esta demas
consignar aqui que la ratificacion pe-
ricial llevada a cabo en este recurso
contencioso-administrativo no ha des-
virtuado las conclusiones a que en
aquel proceso llegd la Sala de instan-
Cia, pues esta Sala cree que esa prue-
ba no ha demostrado el hecho cierto
de que, alaentradaen vigor delalLey
de Aguas de 1985, las 1.638 hectéreas
de la finca “Hato Ratén” estuvieran
en regadio.

Por tanto, dado que la sancién que
aqui se impugna se refiere a riegos
Ilevados a cabo a Sur del Cafio de
Guadamiar, y que, por tanto, exceden
totalmente de las 500 hectéreas con-
cedidas, y siendo €l sefialamiento ad-
ministrativo de este limite de 500
hectéreas ajustado a derecho, procede
sin mas el rechazo de la pretension,
sin ni siquiera antes tener que estudiar
el problema del precio del agua que
ha sido tomado en cuenta en la reso-
lucién sancionadora impugnada, cuya
cuestion no es especifica de este re-
Curso contencioso administrativo e in-
dependiente de aquel otro recurso de
casacion.

SOCIAL

2009/300322

TSSala 42 Sentencia 10 noviembre 2009.
Ponente: D. Rosa Maria Virolés Pifiol

Improcedente cese de trabajador
por jubilacion no ligado a politica
de empleo

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por € trabajador demandante -
personal laboral-, frente a sentencia
que declar6 procedente su cese basado
en unafinalidad de politica de empleo.

La Sala sefidla, entre otras cosas, que
la disp. adic. 102 ET establece que la
jubilacion forzosa por edad ha de estar
vinculada a objetivos de empleo expre-
sados en € convenio colectivo, lo que
quiere decir que la sujecién a politicas
de empleo ha de ser expresay no ca
ben justificaciones técitas y/o argu-
mentables a posteriori; por ello, no
cabe desligar ladisp. trans. Unicade la
Ley 14/2005 de dicho precepto y, te-
niendo en cuenta la evolucion lega y
jurisprudencial -también comunitaria-
del objeto en litigio, se ha de declarar
improcedente el cese del trabajador de-
mandante por cumplimiento de la edad
de jubilacion a encontrarse totalmente
desvinculado de objetivo de empleo al-
guno.



