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Inexistencia de enriquecimiento injusto

Exclusion de responsabilidad
de administradores
por su politica de autocartera

El TS desestima €l recurso de casacién dirigido contra la sentencia
que, confirmando la de instancia, desestimé la demanda cuyo objeto ver-
saba sobre accion de responsabilidad social por conducta ilegal y com-
portamiento negligente de |os administradores de una sociedad anénima
por haber disefiado y materializado una politica de autocartera ilegal y
realizado diversas compraventas cruzadas y una venta simulada de
acciones a otra entidad para €l aparcamiento temporal de los titulos y
ocultacion de la autocartera, todo ello con un grave dafio econémico
para la sociedad anénima. A las que se acumulan otras de responsabili-
dad civil de los apoderados de la sociedad, invalidez de compraventa por
autocontratacién, y de restitucion -” condiciones de prestacion” - por €
cobro delo indebido y por enriquecimiento injusto.

Sefiala la Sala que no hay base alguna para sostener que hubo un
acuerdo oculto entre los consegjeros que gestionaron la venta y la entidad
compradora para que la operacién fuera solamente un aparcamiento
temporal de acciones, con € fin de ocultar la autocartera ilegal. Sere-
chaza la autocontratacion porque, ademas de que la compraventa se
efectud con la aprobacion unanime del consgjo de administracion, no se
aprecia donde podria darse € conflicto de intereses entre las sociedades
contratantes, pues se trata de “ entidades diferentes representadas por
personas diferentes’. Tampoco se aprecia la existencia de enriqueci-
miento injusto ya que no se especifica como se produjo el desplazamien-
to patrimonial, por lo que la doctrina jurisprudencial alegada no ha sido
infringida ya que no concurre el requisito de “falta de causa” del des-
plazamiento patrimonial que es“ condicio sine qua non” para gque opere
la“ condictio” derestitucién o recuperacion gjercitada.
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PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre accién de responsabili-
dad social por conducta ilegal y
comportamiento negligente de los
administradores de una sociedad
anonima por haber disefiado y mate-
rializado una politica de autocartera
ilegal y realizado diversas compra-
ventas cruzadas y una venta simula-
da de acciones a otra entidad para €l

ello con un grave dafio econémico
parala sociedad an6nima; a cuya ac-
cién se acumulan otras de responsa-
bilidad civil de los apoderados de la
sociedad, invalidez de compraventa
por autocontratacion, y de restitu-
cion (“condiciones de prestaciéon”)
por el cobro delo indebido y por en-
riguecimiento injusto. Por la entidad
mercantil “Administracion Financie-
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ra e Inmobiliaria, S.A. (en acrénimo
AFISA) se dedujo demanda de jui-
cio declarativo ordinario de mayor
cuantia, en laque solicita:

1°.- Se declaren nulas por auto-
contratacion las ventas de 175.213
acciones de “AFISA” realizadas por
“Urbanizadora Somosaguas, S.A.”
los dias 18, 19 y 20 de julio de
1.990, afavor delapropia“AFISA”,
condenando a “Urbanizadora Somo-
saguas, S.AA.” a devolver a “Admi-
nistracion Financiera E Inmobiliaria,
SA.” (AFISA) € precio recibido de
805.979.800 pesetas. La nulidad de
las compraventas conllevard la anu-
lacion de la amortizacién de las ac-
ciones vendidas por “Urbanizadora
Somosaguas, S.A.”, ordenando la
correccion de lainscripcién 65° de la
hoja de “AFISA” en el Registro
Mercantil, volviendo a ser dueia
“Urbanizadora Somosaguas, S.A.”
de las referidas acciones.

2°.- Subsidiariamente con respecto
a punto 1°, se condene a “Urbaniza-
dora Somosaguas, S.A.” a pagar a
“Administracion Financiera E Inmo-
biliaria, S.A.” (AFISA) la cantidad
de 91.565.050 pesetas, como enri-
quecimiento injusto obtenido por
“Urbanizadora Somosaguas, S.A.”
durante el periodo de octubre de
1.989 a agosto de 1.990 en que se
desarrollo la politica de autocartera a
través de “ Santo Domingo 5, SA.” y
“AFISA”, alas que se les causd un
correlativo dafio por importe muy
superior a enriquecimiento obtenido
por “Urbanizadora Somosaguas,
SA..

3°.- Se declare la responsabilidad
como Consgjeros de D. Casiano, D.
Federico y D. José Augusto y como
Apoderado mandatario de D. Adrian
por la direccion, control y gjecucion
de la politica de autocartera desarro-
llada a través de “ Santo Domingo 5,
SA.” y delapropia“AFISA” desde
octubre de 1.989 a agosto de 1.990,
y de los mencionados Consegjeros y
los Apoderados mandatarios D. Ra-
fael, D. Justo, D2 Isabel por la nego-
ciacion, decisién y ejecucion del
contrato de compraventa de las ac-
ciones de “Santo Domingo 5, SA.”
a favor de “Castellana de Inversio-
nes y Negocios, SAA.” celebrado el
22 de junio de 1.990, por € que se
trataba de encubrir y aparcar toda la
autocartera indirecta acumulada en
“Santo Domingo 5, S.A.”, conde-
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nando a los mencionados Consejeros
y Apoderados a indemnizar solida-
riamente a “Administracién Finan-
ciera E Inmobiliaria, SA.” (AFISA)
los siguientes dafios producidos:

a) La cantidad de 3.135.743.545
pesetas de inversion neta en autocar-
tera a través de “Santo Domingo 5,
S.A.” y de la propia AFISA desde
octubre de 1.989 a agosto de 1.990,
gue ha supuesto una pérdida definiti-
va al resultar amortizadas las accio-
nes adquiridas.

b) La multa impuesta por Orden
Ministerial del Ministro de Econo-
mia y Hacienda de 14 de marzo de
1.994 por importe de 24.411.635 pe-
setas.

4°.- Se condene a “LUGARCE,
S.A.” arestituir a “Administracién
Financiera E Inmobiliaria, S.A.”
(AFISA) la cantidad de 399.840.000
pesetas cobradas indebidamente me-
diante las facturas 2, 3 y 4/90, més
sus intereses legales desde el dia 4
de septiembre de 1.990 hasta el com-
pleto pago de la devolucién, incre-
mentados en dos puntos desde que
recaiga Sentencia firme en primera
instancia.

5°.- Se declare la responsabilidad
de D. Adrian y D. Justo como man-
datarios y apoderados que libraron €l
cheque con que se pagaron las factu-
ras de “LUGARCE, S.A.” por im-
porte total de 399.840.000 pesetas, y
de los demas Consgjeros y Apodera-
dos demandados en lamedida en que
ordenaran o autorizaran dicho pago,
condenandoles, solidariamente entre
si y con “LUGARCE, SA.", ain-
demnizar a “Administracion Finan-
ciera E Inmobiliaria, SA.” (AFISA)
del importe de 399.840.000 pesetas.
6°.- En todos los casos, se condene a
satisfacer el interés lega de las can-
tidades a que se refiere cada conde-
na, desde la fecha de lainterposicion
de la presente demanda, salvo en €
caso del punto 4° en que se devengan
desde € 4 de septiembre de 1.990. E
incrementados en dos puntos desde
gue recaiga Sentencia en primera
instancia

La Sentencia dictada por e Juzge-
do de 12 Instancia nim. 44 de Ma-
drid €l dia 27 de diciembre de 2.003
en los autos de juicio de mayor cuan-
tiandm. 762 de 1.994, rechaz6 la ex-
cepcién de litisconsorcio pasivo ne-
cesario, y desestimo la demanda de
AFISA, absolviendo a los demanda-
dos. La Sentencia dictada por la Sec-
cién 192 de la Audiencia Provincial
de Madrid el 27 de enero de 2.005 en
el Rollo nim. 656 de 2.004, desesti-

mo €l recurso de apelacion de AFI-
SA, y confirmé la resolucion recurri-
da. Por la representacién procesal de
“Administracién Financiera E Inmo-
biliaria, SA.” (AFISA) se interpuso
recurso de casacion articulado en
seis motivos, que fue admitido por
Auto de esta Sala de 1 de abril de
2.008, en €l que suplica:

1°.- Con estimacion del quinto
motivo de casacion.- Se declaren nu-
las por autocontratacion las ventas
de 175.213 acciones de “AFISA” re-
alizadas por “Urbanizadora Somosa-
guas, SA.” los dias 18 a 20 de julio
de 1.990, a favor de la propia “ AFI-
SA” condenando a “Urbanizadora
Somosaguas, S.A.” a devolver a
“Administracion Financiera e Inmo-
biliaria, SA.” (AFISA) € precio re-
cibido de 4.844.036,16 € (equivalen-
te a 805.979.800 pesetas). La
nulidad de las compraventas conlle-
vara la anulacion de la amortizacion
de las acciones vendidas por “Urba-
nizadora Somosaguas, S.A.”, orde-
nando la correccion de lainscripcion
652 de la hoja de “AFISA” en el Re-
gistro Mercantil, volviendo a ser
duefia “Urbanizadora Somosaguas,
S.A.” delas referidas acciones.

2°.- Con estimacion del sexto mo-
tivo de casacion.- Subsidiariamente
con respecto a punto 1°, se condene
a “Urbanizadora Somosaguas, S.A.”
a pagar a “Administracién Financie-
ra E Inmobiliaria, SA.” (AFISA) la
cantidad de 550.317,03 € (equivalen-
tes a 91.565.050 pesetas), como enri-
guecimiento injusto obtenido por
“Urbanizadora Somosaguas, S.A.”
durante el periodo de octubre de
1989 a agosto de 1990 en que se de-
sarrollé la politica de autocartera a
través de “ Santo Domingo 5, SA.” y
“AFISA”, alas que se les causd un
correlativo dafio por importe muy
superior a enriquecimiento obtenido
por “Urbanizadora Somosaguas,
SA.".

3°.- Con estimacioén del primer
motivo y/o del segundo motivo y/o
del tercer motivo, hecho dafioso 1.,
de casacion.- Se declare la responsa
bilidad como Consgjeros de D. Ca-
siano, D. Federicoy D. José Augusto
y como Apoderado mandatario de D.
Adrian por la direccion, control y
gjecucion de la politica de autocarte-
ra desarrollada a través de “Santo
Domingo 5, S.A.” y de la propia
“AFISA” desde octubre de 1.989 a
agosto de 1.990, y de los menciona-
dos Consejeros y los Apoderados
mandatarios D. Rafael, D. Justo, D2
Isabel por la negociacion, decision y
ejecucion del contrato de compra-
venta de las acciones de “ Santo Do-

mingo 5, SA.” afavor de “Castella
na de Inversiones y Negocios, S.A.”
celebrado el 22 de junio de 1.990,
por el que se trataba de encubrir y
aparcar toda la autocartera indirecta
acumulada en “Santo Domingo 5,
S.A.", condenando a los menciona-
dos Consgjeros y Apoderados a in-
demnizar solidariamente a “Admi-
nistracion Financiera E Inmobiliaria,
SA.” (AFISA) los siguientes dafios
producidos:

a) La cantidad de 18.846.198,26 €
(equivalentes a 3.135.743.545 pese-
tas) de inversion neta en autocartera
através de “ Santo Domingo 5, SA.”
y de la propia AFISA desde octubre
de 1.989 a agosto de 1.990, que ha
supuesto una pérdida definitiva al re-
sultar amortizadas |las acciones ad-
quiridas. En el caso de que se estime
esta peticion conjuntamente con la
del punto 1° de este suplico, y dado
gue la cantidad neta total gastada en
autocartera engloba el precio de las
compraventas celebradas entre el 18
y 20 de julio de 1.990, se aclarara
gue los Consejeros y Apoderados
condenados en virtud de este punto
3°, @) del suplico responderan solida-
riamente entre si y con respecto a
“Urbanizadora Somosaguas, S.A.”
de la indemnizacion hasta dicho im-
porte de 4.844.036,16 € (equivalen-
tes a 805.979.800 pesetas), y dichos
Consgieros y Apoderados responde-
ran solidariamente entre si del resto
de las cantidades gastadas en |a poli-
tica de autocartera hasta completar
los 18.846.198,26 € (equivalentes a
3.135.743.545 pesetas).

b) La multa impuesta por Orden
Ministerial del Ministro de Econo-
mia y Hacienda de 14 de marzo de
1.994 por importe de 146.716,88 €
(equivalentes a 24.411.635 pesetas).

4°.- Con estimacion del cuarto mo-
tivo de casacion.- Se condenaa “Lu-
garce, SA.” arestituir a “Adminis-
tracion Financiera E Inmobiliaria,
S.A.” (AFISA) la cantidad de
2.403.086,80 € (equivalentes a
399.840.000 pesetas) cobradas inde-
bidamente mediante las facturas 2, 3
y 4/90, mas sus intereses legales des-
de el dia 4 de septiembre de 1.990
hasta el completo pago de la devolu-
cion, incrementados en dos puntos
desde que recaiga Sentenciafirme.

5°.- Con estimacion del tercer mo-
tivo, hecho dafioso 2., de casacion.-
Se declare la responsabilidad de D.
Adrian y D. Justo como mandatarios
y apoderados que libraron el cheque
con gue se pagaron las facturas de
“Lugarce, SA.” por importe total de
2.403.086,80 € (equivalentes a

399.840.000 pesetas), y de los demas
Consgieros y Apoderados demanda-
dos en la medida en que ordenaran o
autorizaran dicho pago, condenéndo-
les, solidariamente entre si y con
“LUGARCE, SA.”, aindemnizar a
“Administracién Financiera E Inmo-
biliaria, SA.” (AFISA) del importe
de 2.403.086,80 € (equivalentes a
399.840.000 pesetas).

6°.- En todos los casos, se condene
a satisfacer el interés legal de las
cantidades a que se refiere cada con-
dena, desde la fecha de la interposi-
cion de la demanda, salvo en el caso
del punto 4° en que se devengan des-
de € 4 de septiembre de 1.990. E in-
crementados en dos puntos desde
que recaiga Sentencia firme.

SEGUNDO.- En el motivo prime-
ro se denuncia la infraccion de los
articulos 133y 134 de la Ley de So-
ciedades Andnimas que regulan la
accion social de responsabilidad de
los Administradores. En €l motivo se
plantean dos cuestiones juridicas con
sustantividad juridica suficiente para
tratarlas con autonomia, y con lain-
terrelacion conveniente para exami-
narlas como submotivos.

El primer submotivo se fundamen-
ta en que la sentencia recurrida no
declara la responsabilidad de los ad-
ministradores demandados por los
actos contrarios a la ley o realizados
sin ladiligencia con la que deben de-
sempefiar su cargo, segiin contempla
e art. 133.1 de la Ley de Sociedades
Anbnimas, a pesar de que la senten-
cia considera probado que “efectiva
mente pudieron llegar a materializar
esa politica de autocartera’”, y que la
denominada politica de autocartera
“resultase ilegal”. ElI examen del
submotivo suscita diversas cuestio-
nes si bien es suficiente para resol-
verlo con detener la atencién en la
relativa a la hipotética contradiccién
delasentenciarecurriday en larefe-
rente asi hay soporte factico en ésta
para apreciar la existencia de una
conducta ilegal y/o negligente de los
administradores codemandados que
pueda servir de sustento, caso de
existir dafio social y nexo causal
(que, en su caso, seria objeto de ana-
lisis posteriormente), a la declara-
cion de responsabilidad postulada en
lademanda.

Respecto del primer aspecto (con-
tradiccion) insiste repetidamente el
motivo en las apreciaciones de la
sentencia recurrida que reconocen la
intervencion de los codemandados
en la politica de autocartera ilegal
que dio lugar a los dafios sufridos
por AFISA. Ciertamente, con impre-
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cision, la sentencia impugnada em-
plea las expresiones “no son imputa-
bles con caracter exclusivo “ y “no
pudiéndose atribuir la responsabili-
dad de manera exclusiva “ con refe-
rencia a los codemandados Consegje-
ros de AFISA, vinculados a Grupo
Lugarce S.L., sin embargo no cabe
atribuir a tales apreciaciones la tras-
cendencia que le otorga la recurrente
por diversas razones.

En primer lugar, como vamos a
ver seguidamente, no es tal la con-
clusion que resulta del contenido de
la Sentencia, por lo que de haberse
entendido que hay una contradiccion
interna por incoherencia entre los
fundamentos 0 argumentaciones de-
bi6 haberse denunciado deficiencia
de motivacion por fata de coheren-
cia formal (arts. 218.2 y 469.1,2°,
ambos LEC). En segundo lugar, la
resolucion recurrida sienta la si-
guiente conclusion: “que la politica
de autocartera resultase ilegal no im-
plica su atribucién a los demanda-
dos’. Por otro lado, dicha resolucién
asume el contenido de la de primera
instancia, en la cual se resume la ar-
gumentacion que efectlia en la si-
guiente conclusion:

“En definitiva, de la prueba exa-
minada y valorada no aparece que
pueda imputarse a los administrado-
res demandados ningln acto contra-
rio alaley o alos estatutos sociales,
sino mas bien, mientras formaron
parte del Consgjo de Administracién
de AFISA, pese a que €l grupo que
representaban, LUGARCE, SA., era
minoritario en el capital, aparecen
como los promotores de las solucio-
nes del exceso de acciones en auto-
cartera, y que s esta situacion se re-
produjo (se alude a una vez
producida la resolucion del contrato
de venta de acciones a Castellana de
Inversiones cuando ya los codeman-
dados no formaban parte del Consejo
de Administracidn), en ningin modo
es consecuencia directa de su con-
ducta como administradores”.

Y finalmente, lo que parece (de
ahi su imprecisién) que pretende sig-
nificar la argumentacion de la reso-
lucién recurrida es que los codeman-
dados como minoritarios en el
Consejo no decidieron el disefio y
gjecucion de la politica de autocarte-
ra, y s participaron en la materiali-
zacion fue por acordarse en el seno
de la sociedad, resaltando la perpleji-
dad o paradoja que produce la impu-
tacion sdlo a ellos, los minoritarios,
de las consecuencias de toda la poli-
tica, dejando fuera de cualquier re-
proche juridico a los mayoritarios
gue la acordaron, o dieron instruc-
ciones a respecto, a socaire -abrigo
juridico- de la solidaridad, que posi-
blemente debiera merecer un trata-
miento distinto en las perspectiva li-
tisconsorcial necesaria cuando se
trata de miembros de 6rganos como
€l del caso, si bien no resulta oportu-
na, aqui y ahora, mayor digresion so-
bre el tema. El segundo aspecto del
primer submotivo se refiere asi hay
base para sentar la atribucién de una

conductailegal o negligente en el di-
sefio, aprobacion y materializacion
de la politica de autocartera.

En el motivo, y alo largo de un
gran nimero de péginas, se efectlia
un importante, y plausible, esfuerzo
intelectual y material para crear una
versién que fundamente la atribucion
de una conducta ilicita a los code-
mandados. Sin embargo, |a propia
parte recurrente es consciente de la
falta de sustento de su planteamien-
to. Ello es asi, no s6lo ya por lareite-
racion con queincurre en €l vicio ca
sacional de hacer supuesto de la
cuestién (por cierto, tanto por las
apreciaciones féactica “ex novo”
como por las que contradicen las de
los juzgadores que conocieron en
primera instancia), sino, ademas,
porque:

a) Alega repetidamente la fata de
motivacion, sin advertir que sin ella
no es posible la impugnacion, y que
el vicio (hipotético) tiene caracter
procesal, y procedia denunciarlo me-
diante el recurso extraordinario por
infraccion procesal (arts. 218.2 y
469.1.2° LEC).

b) Solicitala“integracion del “fac-
tum” que es mecanismo excepcional
solo utilizable para tomar en cuenta
hechos complementarios, y que no
contradigan la valoracién de la prue-
ba efectuada en la resol ucién recurri-
da.

c) Ataca la apreciacion de la sen-
tencia impugnada porque no consi-
dera vinculante para la jurisdiccion
civil las conclusiones de unas resolu-
ciones administrativas y una senten-
cia de lo Contencioso-Administrati-
vo de este Tribunal. Se alega que
“causaria gran perplgjidad, y dafiaria
la seguridad juridica, que lajurisdic-
cion no asumiera en su integridad la
misma declaracién de hechos proba-
dos, basada en la investigacién obje-
tiva de Instructores especializados
designados por la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores’, pero
tal argumentacion no tiene en cuenta
dos reparos: que el juzgador civil ha
de fijar los hechos de conformidad
con los elementos de prueba obran-
tes en su propio proceso, pudiendo
separarse motivadamente de las
apreciaciones facticas realizadas por
resoluciones de Tribunales de otro
orden jurisdiccional, y que en todo
caso la polémica suscitada no es sus-
ceptible de ser examinada en € am-
bito del recurso de casacion, de lo
gue va a resultar lainconsistencia de
las consideraciones que desarrolla e
motivo al basarse en apreciaciones
desechadas por € Juzgador “a quo”.

En definitiva, como la parte recu-
rrente sienta sus propias premisas -
presupuestos- y de ellos extrae sus
propias conclusiones, el problema es
gue a divergir, 0 no estar reconoci-
das, las primeras por la sentenciaim-
pugnada, se incide en peticion de
principio haciendo imposible € jui-
cio propio de la casacion; por lo que
el primer submotivo decae.
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El segundo submotivo se refiere a
gue, asimismo, la sentencia recurrida
vulnera el régimen de responsabili-
dad solidaria de todos los miembros
del 6rgano de administracién previs-
toen el art. 133.2 LSA d aplicar in-
debidamente la causa de exoneracion
por oposicion expresa a acto lesivo.
La Sentencia recurrida, razona al
respecto que “la propia recurrente re-
conoce la denuncia de los demanda-
dos de la politica de autocartera pero
argumenta que tal denuncia no era
real y eficaz y venia a encubrir una
actuacion encaminada precisamente
en sentido contrario, extremo éste
gue debe ser rechazado careciendo
de sentido la oposicion formal y pu-
blica a una determinada linea de ac-
tuacion, y luego sin embargo la gje-
cucion por su cuentade lamisma’.

Parala parte recurrente no basta la
oposicion formal si no va acompafia-
da de una actuacion coherente con
dicha oposicion, exigiéndose, segin
la jurisprudencia, una actuacion po-
sitiva para evitar €l darfio.

El submotivo se desestima porque
su planteamiento factico no es con-
gruente con la relacion de hechos de
la Sentencia de 12 Instancia (asumida
implicitamente en la recurrida), y
porque, a los efectos del art. 133.2
(apartado 3 desde Ley 26/2.003) -
gue exonera de responsabilidad a los
miembros del érgano de administra-
cién que realizéd e acto o adopté €
acuerdo lesivo que prueben que, no
habiendo intervenido en su adopcion
y gjecucion, desconocian su existen-
cia o, conociéndola, hicieron todo lo
conveniente para evitar e dafio o, al
menos, se opusieron expresamente a
aquel-, hay que estimar como actitud
diligente, suficiente para fundamen-
tar la exoneracion, la denuncia de la
politica de autocartera 'y de su ilega
lidad una vez entrada en vigor la
LSA de 1.989, lo que dio lugar a
nombramiento de una comisién para
afrontar el problema de la que no
formaron parte los Consgjeros mino-
ritarios, y la actividad de gestion
desplegada, a causa de la inactividad
de dicha comisidn, en orden a conse-
guir la transmision de la autocartera
ilegal mediante contrato de venta de
las acciones a la entidad Castellana
de Inversiones, con lo cua quedaba
resuelta la situacion de las acciones
en autocartera, segun declara proba-
do la resolucion de primera instan-
cia

Por todo ello, decae también el
submotivo segundo, cuya desestima-
cion opera como refuerzo de la ex-
clusion de responsabilidad para los
Consgjeros codemandados desde la
perspectiva de la solidaridad prevista
para todos los miembros del 6rgano
de administracion en el art. 133 dela
LSA.

TERCERO.- En e motivo segun-
do se alega infraccion, por vulnera-
cion, del art. 1.282 del Cddigo Civil,
en relacion con el art. 1.281.2 del
mismo Texto Legal, al interpretar
gue €l contrato de compraventa de

acciones suscrito entre AFISA y
Castellana de Inversiones y Nego-
cios, S.A. tenia “aptitud de produc-
cién de plenos efectos juridicos”,
cuando |os actos coetaneos y poste-
riores al contrato demuestren que
“Castellana de Inversiones y Nego-
cios, S.A.” no tenia intencion de
cumplir tal contrato, por lo que se
trataba de un mero “aparcamiento”
de acciones temporal, para encubrir
la autocarterailegal. La Sentencia de
la Audiencia Provincial, aqui recurri-
da, declara en relacion con e contra-
to de compraventa de acciones cele-
brado entre AFISA y Castellana de
Inversiones y Negocios, S.A. de 22
de junio de 1.990 que se trataba de
un “contrato vélido con aptitud de
produccion del plenos efectos juridi-
cos’.

El motivo combate esta Ultima
apreciacion relativa a la aptitud afir-
mando que esta interpretacion resul-
tailégica a la luz de los actos ante-
riores, coetdneos y posteriores que
evidencian que Castellana de Inver-
siones y Negocios S.A. no tenia in-
tencién de cumplir tal contrato, sino
que se trataba de un mero “aparca-
miento” de acciones temporal para
encubrir la autocartera ilegalmente
acumulada en “Santo Domingo 5,
SA.” (filiad de AFISA), y afiade que
todos los actos precedentes, actos
coetaneos, actos posteriores, y la
propia evolucion de la cotizacién,
demuestran, sin lugar a dudas, que
Castellana de Inversiones y Nego-
cios S.A. no tenia intencion de cum-
plir e contrato y de pagar e precio
aplazado, y, en sintesis, que la opera-
cién convenida con Castellana fue
decidida, negociada y ejecutada por
los Consejeros y Apoderados del
Grupo Lugarce, Consgjeros que una
vez perfeccionada aquélla abandona-
ron el cargo en AFISA.

El motivo no puede ser estimado.

Dejando a un lado que lainterpre-
tacion de los contratos es funcion so-
berana de los tribunales que conocen
en primera 0 segunda instancia, y
solo excepcionalmente tiene acceso
ala casacion; asimismo, que no cabe
confundir, ni mezclar, las cuestiones
interpretativas con las probatorias,
debiendo ser muy cuidadosos (los
planteamientos casacionales) en evi-
tar hacer apreciaciones facticas sin
base en la resolucion recurrida (lo
gue es tema probatorio) para luego
atribuirle una determinada significa-
cion hermenéutica, pues una conduc-
ta en tal sentido vicia el mecanismo
utilizado y deja desnudo €l esfuerzo
propedéutico jurisprudencia que le
sirve de portico; y también dejando a
un lado que no hay en la parte recu-
rrente un criterio claro respecto a la
validez del contrato y no se da una
explicacion razonable del porqué se
resolvio e contrato por la mera peti-
cion de la otra parte (con pago de la
prima y con devolucién de la canti-
dad correspondiente a la pena), acer-
ca de cuyo punto incluso resulta més
verosimil la version de la parte recu-
rrida, aunque ninguna de ellas tiene
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base factica que permita formar un
juicio casacional a favor de una de
las dos, sucede que el planteamiento
del motivo resulta incoherente e in-
fundado.

No resulta coherente porque no
toma en cuenta la génesis del contra-
to. La existencia de una autocartera
ilega en poder de una sociedad filia
determind la denuncia en el seno del
Consgjo de Administracién de AFI-
SA de los Consgjeros vinculados a
LUGARCE, lo que dio lugar ala
creacion de una comision para dar
salida al problema de la que no for-
maban parte dichos Consgjeros. Ante
lainactividad de dicha comision, los
Consgieros vinculados a LUGARCE
gestionaron la compraventa por Cas-
tellana de la autocartera ilegal trans-
mitiendo de tal modo Santo Domin-
go 5, S.A. a la compradora de
aquélla. La operacion fue gestionada
por aquellos Consejeros, pero fue
aceptada (como declara probado la
Sentencia del Juzgado de 12 Instan-
cia) por todo el Consejo de Adminis-
tracion.

Y no hay base alguna para soste-
ner que hubo un acuerdo oculto entre
los Consejeros que gestionaron la
venta y la entidad compradora para
gue la operacion fuera solamente un
aparcamiento temporal de acciones,
con €l fin de ocultar la autocartera
ilegal de AFISA. Si ello hubierasido
asi habria existido una simulacion, la
cual supone acuerdo, dando lugar a
una especie de situacion fiduciaria,
pero €llo es un tema de prueba, y lo
gue se plantea en el motivo es de in-
terpretacion contractual. Lo cierto es
gue hubo un contrato valido -aspecto
no impugnado-, autorizado o aproba-
do por el Consgjo de Administra-
cion, y que dio salida a la situacion
de autocarterailegal. Otro tema es €l
relativo a la resolucion contractual,
pero cualquier disgresion aqui no
afadiria nada a la decision del moti-
VO.

Deciamos anteriormente que el
planteamiento de la parte recurrente
adoleciadel defecto de falta de cohe-
rencia formal, 1o que referimos ex-
clusivamente, como hemos visto, a
la explicacion del tema relativo a la
contratacion con Castellana, y tam-
bién de falta de fundamento. Con
esta alusién queremos significar que,
para justificar la ilogicidad de la
apreciacion de la sentencia recurrida
de que € contrato tiene “aptitud de
produccion de plenos efectos juridi-
cos’, la parte recurrente crea su pro-
pia version sobre los actos anterio-
res, coetaneos y posteriores, en la
gue se acumulan consideraciones
facticas sin soporte en las resolucio-
nes recurridas, apreciaciones deriva-
das de elementos de prueba, afirma-
ciones apodicticas y consideraciones
subjetivas que tratan de convertir a
juicio casacional en una tercera ins-
tancia.

Por todo ello, e incluso también
porque, tanto por la naturaleza del
problema suscitado, como por la for-

ma en que fue tratado (més aléa de
los enunciados que pretenden sosla-
yar la dificultad de acceso de las
cuestiones probatorias al recurso ex-
traordinario), no nos hallamos real-
mente ante un tema de interpretacién
contractual, el motivo decae.

CUARTO.- En el motivo tercero
se alega infraccion, por no aplica-
cion, de los arts. 1.719, 1726 y con-
cordantes del Cadigo Civil a no de-
clarar la responsabilidad de los
apoderados demandados con respec-
to a dos hechos dafiosos:

1. La politica de autocartera y su
encubrimiento a través del contrato
suscrito con Castellana de Inversio-
nesy Negocios, SA.

2. El pago de las facturas emitidas
por Lugarce, S.AA. En cuanto al apar-
tado 1 se dice en € cuerpo del moti-
vo que la palitica de autocartera fue
materialmente realizada por el apo-
derado D. Adridn que imparti6 per-
sonalmente todas las érdenes de
compray venta de acciones en nom-
bre de Santo Domingo 5 SA. y dela
propia AFISA, participd en la estra-
tegia de ventas cruzadas en los dias
previos para elevar artificialmente la
cotizacion entre los dias 18 a 20 de
julio de 1.990 y firmé la orden de
comprar directamente a Urbanizado-
ra Somosaguas, S.A. mediante una
aplicacion a precio determinado del
460%, que se glecutd el dia 20 de ju-
lio de 1.990 en la Bolsa de Bilbao,
cuando ese mismo dia se ofrecia pa-
pel en la Bolsa de Madrid a un cam-
bio del 45% sin encontrar compra-
dor. Més adelante se afiade que D.
Adrian no era un mero apoderado
gue se limita a cumplir instrucciones
sino que era el Director Financieroy
de Administracién de “AFISA” y
gue desarrollaba su labor con un alto
grado de autonomia, observando,
como atestiguan los Consejeros de
“AFISA” no vinculados al Grupo
Lugarce, una manifiesta deslealtad
para la sociedad a la que estaba re-
presentando, actuando en beneficio
del Grupo Lugarce. También se alu-
de ala participacion de D. Justo, D2
Isabel y D. Rafael en la negociacion
y suscripcion del contrato de 22 de
julio de 1.990 de aparcamiento de
acciones suscrito con Castellana de
Inversiones y Negocios, S.A. para
encubrir la autocartera ilegalmente
acumulada en Santo Domingo 5,
S.A.;y los dos primeros (Srs. Justo y
Isabel) también representan a AFISA
en la pdliza de pignoracion de accio-
nesy en lapoliza de depositos de ac-
ciones, firmadas ambas €l 4 de sep-
tiembre de 1.990, el mismo dia en
que se formalizaba el cese de los
Consgjeros vinculados al Grupo Lu-
garce.

El submotivo del apartado 1 se de-
sestima porque no hay base féctica
en la sentencia recurrida (ni en la de
primera instancia en cuanto asumida
por la de apelacién) que permita sos-
tener que los apoderados (mandata-
rios) no se arreglaron a las instruc-
ciones del Consegjo de

Administracion (mandante), bien al
contrario la Sentencia impugnada
sienta la apreciacion de que actuaron
conforme a “lo acordado por la so-
ciedad en su conjunto y con partici-
pacion de su Consgjo de Administra-
cién”; y como tal consideracion tiene
carécter factico no se ha desvirtuado
por el mecanismo procesal adecuado
resulta incolume y vinculante en €l
recurso de casacion. La version del
motivo reitera apreciaciones subjeti-
vade la parte recurrente e incluso in-
cide en valoraciones probatorias, 10
gue supone incurrir en el vicio casa-
ciona de hacer supuesto de la cues-
tion. Por consiguiente, se descarta la
existencia de una conducta dolosa o
culposa en relacion con € disefio y
gjecucion de la politica de autocarte-
ra determinante de responsabilidad
de los apoderados codemandados
por falta de suporte factico en lare-
solucién recurrida, por lo que éstano
ha infringido los arts. 1.719 y 1.726
CC, pues lareferencia a“ concordan-
tes’ carece de sustancialidad casa-
cional.

Y en lo que hace referencia a la
compraventa celebrada con Castella-
na debe tenerse en cuenta también
gue no se ha estimado que dicho
contrato fuera simulado para encu-
brir temporalmente |la autocartera
ilegalmente acumulada. Por lo que
atafie al segundo submotivo -pago de
las facturas emitidas por Lugarce,
S.A., cuyo cheque firmaron D.
Adridn y D. Justo - se aduce que no
vienen respaldadas por ningun tipo
de contrato previo, ni autorizacion
del érgano de administracién, y que
su abono contradice frontalmente la
exigencia de que todo mandatario
actle con la diligencia de un buen
padre de familia de conformidad con
el art. 1.719 CC. El submotivo se de-
sestima por dos razones:

a) En las facturas se describen los
conceptos a que responden las sumas
facturadas y corresponden ala gjecu-
cion de obras y servicios concretos.
Por lo tanto hay un negocio causal.
Y no hubo ocultacién alguna porque
fueron recogidas en la contabilidad
social.

b) Los codemandados estaban fa-
cultados para pagar, y s bien es cier-
to que lainclusién en la contabilidad
socia no basta para presumir la rea
lizacion de las obras o servicios fac-
turados, y la carga de la prueba al
respecto incumbe a los demandados
y ho alaactora, en cuyo particular se
equivoca la resolucion de primera
instancia, sin que explicite otra cosa
la de apelacion, sin embargo, la in-
fraccion al respecto delos arts. 1.214
CCy 217 LEC 2.000 (que deroga,
y sustituye a aquél) no es anaizable
en el recurso de casacidn, por corres-
ponder al ambito del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal (art.
469.1.2° LEC). Por todo €llo, e mo-
tivo tercero decae.

QUINTO.- En & motivo cuarto se
alega infraccidn, por no aplicacion,
de los articulos 1.895 y concordantes

del Cadigo Civil, que regulan €l co-
bro de lo indebido, a no condenar a
Lugarce, S.A. arestituir las facturas
cobradas por e mero hecho de que
fueron incluidas en la contabilidad;
vulneréndose, asimismo, la jurispru-
dencia del Tribuna Supremo sobre
el principio de facilidad probatoria,
establecido, entre otras, en las Sen-
tencias de 18 de mayo de 1.988 y 6
de junio de 1.994. El motivo se de-
sestima por |as razones siguientes:

a) Porque no es cierta lainexisten-
cia de negocio causal toda vez que,
si bien es cierto que la resolucion de
primerainstancia dice que €l negocio
causal de que se derivan las facturas
“es desconocido”, sin embargo a
continuacion expresa que “en las
facturas se describen los conceptos
que se facturan y corresponden a ac-
tuaciones de la acreedora en la gje-
cucién de obras concretas’. Cosa di-
ferente es si los servicios facturados
fueron o no prestados, pero, como ya
se dijo en € fundamento anterior, la
impugnacién de la apreciacion sobre
la carga de la prueba realizada por €l
juzgador de primera instancia (asu-
mida implicitamente por € de segun-
do) solo cabia cuestionarla mediante
el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal. Y por lo que respecta
alanecesidad del gasto no es posible
emitir un juicio en casacién sin un
soporte factico y préctica de prueba
adecuada en orden a determinar si se
hallaba o no justificado.

b) Por lo que respecta a la alega-
cion de vulneracion del principio de
facilidad probatoria debe sefialarse,
en primer lugar, que no se tratade un
principio sino de una regla especial
de carga de la prueba que, si bagjo la
LEC de 1.881 se configurd por laju-
risprudencia como una adaptacién de
la doctrina del “onus probandi” alas
circunstancias del caso a fin de evi-
tar la indefension derivada de la im-
posibilidad o extrema dificultad para
la parte interesada de acreditar deter-
minados hechos controvertidos y de
necesaria constancia para la decision
del litigio, enlaLEC 2.000 se reco-
ge expresamente en el art. 217.6
(desde Ley Orgénica 3/2007, de 22
de marzo, apartado 7). Pues bien, la
carga de la prueba viene regulada en
laLEC 2.000 dentro de la Seccién
correspondiente a los requisitos in-
ternos de la sentencia y sus efectos,
y, por consiguiente, de conformidad
con lo establecido en €l art. 469.1, 2°
LEC, lainfraccion de la regla espe-
cia de facilidad probatoria ha de de-
nunciarse por medio de recurso ex-
traordinario por infraccion procesal,
y lo mismo sucede con la falta de
motivacion también aludida en el
motivo (art. 218.2 LEC).

¢) Finamente, en lo que atafie ala
aegacion de infraccion, por no apli-
cacion, de los articulos 1.895 y con-
cordantes del Cadigo Civil que regu-
lan el cobro de lo indebido, y
concretando la denuncia en el art.
1.895 pues la expresion concordan-
tes carece de sustantividad casacio-
nal para delimitar la infraccién, no
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puede ser estimada porque la “con-
dictio” de prestacion gercitadano es
aplicable a supuestos regidos por re-
glas contractuales (SS. 28 de junio y
12 de julio de 2.007), no hay base
factica para entender que €l pago fue
indebido (S. 10 de febrero de 2.009),
y falta la prueba del hipotético error
gue incumbe a demandante (SS. 30
de septiembre de 1.987, 11 de di-
ciembre de 2.000, 13 de marzo de
2.007, y 10 de febrero de 2.009).

SEXTO.- En el motivo quinto se
alega infraccién, por no aplicacion,
de lajurisprudencia del Tribunal Su-
premo que declara nulos los supues-
tos de autocontratacién en los que
concurren determinados requisitos,
segun las Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 1.977, 9
de mayo de 1.978, 1 de febrero de
1.980 y 31 de enero de 1.991, entre
otras. El motivo se desestima por las
razones siguientes:

a) La cita de la jurisprudencia, en
cuya infraccién se basa exclusiva-
mente & motivo, adolece del defecto
de no identificar adecuadamente las
sentencias con referencia a su nime-
ro, o € del recurso, o €l de repertorio
0 coleccion donde pueda ser consul-
tado o contrastado su contenido. Ello
explica que en el escrito de oposi-
cion de la parte recurrida se afirme
gue las tres primeras sentencias no
han podido ser encontradas. Lo mis-
mo le ha sucedido a Tribunal con
las indicadas en segundo y tercer |u-
gar.

b) Pero, ademas, la alegacion de
infraccion de la doctrina jurispruden-
cial exige expresar la doctrina con-
creta de las Sentencias que se invo-
can y en que medida hay similitud
entre los casos en ellas resueltos y €
gue es objeto de enjuiciamiento, lo
gue no se ha hecho en el motivo,
aunque, a mayor abundamiento, pro-
cede afadir que no hay semejanza
entre |os supuestos de las Sentencias
de 23 de mayo de 1.977 y 31 de ene-
rode 1.991y el que se plantea en €
motivo.

¢) Con independencia de que la
autocontratacion exige que una per-
sona actlie con doble condicion y
una de ellas sea en nombre propio (la
otra faceta es en nombre de otro) y
que cabe, aparte la autorizacion pre-
vig, laratificacién y confirmacién de
forma técita que acta con funcion
saneadora y hace vélidos y plena-
mente existentes estos negocios des-
de el principio (por todas, S. 20 de
enero de 2.005), en cualquier caso, la
concurrencia de los requisitos para
gue pueda apreciarse una invalidez
de contrato -actuacion de una perso-
na por si mismay en representacion
de otra, conflicto de intereses en
cuanto contrapuestos, incompatibili-
dad derivada del evidente peligro de
parcialidad en perjuicio de los repre-
sentados (todo ello en sintonia con la
propia Sentencia de 31 de enero de
1.991 citada en el recurso), ha de
guedar suficientemente demostrada.
Y sucede gque en la sentencia recurri-

da (con asuncion de lo razonado en
la de primerainstancia) se rechazala
autocontratacion porque, ademas de
gue la compraventa se efectud con la
aprobacion unanime del Consgjo de
Administracion, no se aprecia donde
podria darse e conflicto de intereses
entre las sociedades contratantes,
pues se trata de “ entidades diferentes
representadas por personas diferen-
tes’, y elo constituye un presupues-
to factico vinculante para este Tribu-
nal, pues no basta para desvirtuarlo
una version diferente ofrecida en el
recurso de casacion, a que son ge-
nas las cuestiones de hecho.

SEPTIMO.- En &l motivo sexto se
alega infraccion de la jurisprudencia
de esta Sala que acoge la figura del
enriquecimiento sin causa. En el
enunciado se indican varias Senten-
cias y en el cuerpo se transcriben
textos de las mismas, y de otras, en
las que se recoge la doctrina tradi-
ciona de esta Sala sobre € enrique-
cimiento injusto, la que en lo sustan-
cial se sigue manteniendo
actualmente, y si bien en cierto as-
pecto ha sido matizada, la puntuali-
zaCion, para ciertos casos, no incide
en € que se examina. En €l cuerpo
del motivo se fundamenta la perti-
nencia de la infraccién denunciada
poniendo de relieve que tiene caréac-
ter subsidiario respecto de la anterior
de nulidad por autocontratacion y se
afirma que AFISA hatenido un dafio
patrimonial de 3.135.743.545 ptas.
en tanto Urbanizadora Somosaguas,
S.A. ha experimentado un correlati-
VO enriquecimiento por importe de
91.565.050 ptas., beneficio éste que
ha de ser calificable como injusto, a
haberse obtenido sobre la base de
una politica de autocartera contraria
a las normas prohibitivas, tanto rela-
tivas a limite maximo del 5% de au-
tocartera que se puede acumular,
como a la prohibicién de influir arti-
ficialmente en la cotizacion (infrac-
cién de norma prohibitiva que moti-
vO la sancion firme de la Comision
Nacional del Mercado de Valores).
El motivo se desestima porgue la de-
nuncia de lainfraccion de la doctrina
jurisprudencial sobre el enriqueci-
miento sin causa exige concretar los
hechos hist6ricos que integran los re-
quisitos necesarios para su posible
operatividad, sin que quepa deferir
tal labor @ tribunal para que indague
en ¢ resto de los motivos |a hipotéti-
caconcurrencia.

En & caso no se especifica como se
produjo el desplazamiento patrimo-
nia, y dlo esimportante porque s 10s
respectivos enriquecimiento y empo-
brecimiento derivan de compraventas
de acciones, contratos que no han sido
declarados nulos, la doctrina jurispru-
dencid aegada no ha sido infringida
porque no concurre €l requisito de
“falta de causa’ del desplazamiento
patrimonia que es “condicio sine qua
non” para que opere la “condictio” de
restitucion o recuperacion ejercitada.
El problema radica no en lainjusticia
(beneficio desproporcionado) sino en
laexistencia o no de causajuridica (le-
gal o contractua) en e desplazamien-

EL DERECHO

to. La jurisprudencia viene declarando
que la pretension de enriquecimiento
injusto, injustificado o sin causa, que
responde a principio que veda a una
persona enriquecerse injustificada-
mente a cuenta de otra, es inviable
cuando € desplazamiento patrimonial
se halla determinado o viene justifica-
do por una normao por un Negocio ju-
ridico vélido y eficaz (SS,, entre otras,
11 de octubre y 16 de diciembre de
2.005; 10 de octubre de 2.006; 28 de
febrero, 1y 30 de marzo, 4 de junio, 7
y 12 dejulio, 10, 29 y 30 de octubre, y
5 de noviembre de 2.007, y 29 de ene-
ro de 2.008). Si se haproducido en vir-
tud de un contrato que no hasido inva
lidado hay una “causa’” de la
transferencia o atribucién patrimonial
que la judtifica (SS. 29 de febrero, 19
de junio y 23 de octubre de 2.008). Y
no cabe utilizar lafigura del enriqueci-
miento injustificado y su prohibicion
como un concepto-vavula para poder
introducir elementos vaorativos y de-
cidir sobre la justificacién de las atri-
buciones patrimoniaes redizadas (S. 1
de marzo de 2.007).

OCTAVO.- La desestimacion de
los motivos conlleva la del recurso de
casacion y la condena de la parte recu-
rrente al pago de las costas causadas,
de conformidad con lo establecido en
los arts. 487.2 'y 398.1 en relacidn con
e 394.1, todos ellosdelaLEC.

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

Que desegtimamos € recurso de ca
sacion interpuesto por larepresentacion
procesa de Administracion Financiera
E Inmobiliaria, SA. (en acrénimo AFI-
SA) contra la Sentencia dictada por la
Seccién 19 de la Audiencia Provincia
de Madrid & 27 de enero de 2.005, en
e Rollo nim. 656 de 2.004, dimanante
de los autos de juicio de mayor cuantia
nim. 762 de 1.994 dd Juzgado de 12
Instancia nim. 44 de Madrid, cuya
Sentencia de 27 de diciembre de 2.003
se confirma en gpelacion, y condena
mos ala parte recurrente a pago de las
costas causadas. Publiquese esta reso-
lucién con arreglo aderecho, y devud-
vanse ala Audiencia los autos origina-
les 'y rollo de apelacidn remitidos con
testimonio de esta resolucion a los
efectos procedentes.

Ad por eda nuestra sentencia, que s
insertard en la Coleccion Legidativa pa-
séndose d efecto las copias necesarias,
lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan Antonio Xiol Rios- Xavier
O’ Cdlaghan Mufioz.- Jestis Corbd Fer-
néndez.- José Ramoén Ferrandiz Gabridl -
Antonio Sdas Carceler.- Rubricados.

Publicacién.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por € Excmo. Sr.
D. Jesls Corbal Fernandez, Ponente
que ha sido en d tramite de los presen-
tes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en € dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/171603

TC Sala 18 Sentencia 9 julio 2009. Ponente: D. Francisco Javier Delgado Barrio

Supresion del grupo mixto que
Impide a diputados provinciales
a ejercer su funcion representativa

Se pretende dilucidar s & Acuerdo de la Diputacion Provincial de Ali-
cante por € que, en virtud de lo dispuesto en d art. 73,3 LBRL, se considerd
como miembros no adscritos de la referida corporacion a los ahora recu-
rrentes en amparo, vulnera sus derechos de participacion politica. El TC
otorga parcialmente e amparo solicitado reconociendo lesionado € citado
derecho. Afirma la Sala que la decision de permitir a los concejales no ads-
critos la asstencia y la participacién en las deliberaciones, pero no € dere-
cho a votar en las comisiones informativas, entorpecey dificulta la posterior
defensa de sus posiciones politicas mediante la participacion en las delibe-
racionesy la votacion de los asuntos en € Pleno, e incide por elo en & nG-
cleo de las funciones de representacién que son propias del cargo de diputa-
do provincial, o que determina que se haya producido la lesion alegada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que plan-
tea el presente recurso de amparo

consiste en analizar si el Acuerdo de
la Diputacion Provincia de Alicante
de 15 de abril de 2004 por €l que, en
virtud de lo dispuesto en €l art. 73.3
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delaley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del régimen local
(LBRL), en la redaccion que otorgd
al referido precepto la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, se considero
como miembros no adscritos de la
referida corporacién a los ahora re-
currentes en amparo, vulnera o0 no
sus derechos de participacion politi-
ca reconocidos en el art. 23 CE.
Como se ha indicado en los antece-
dentes, los recurrentes aducen que €l
referido Acuerdo ha lesionado sus
derechos a haber restringido algunas
de las facultades que como diputados
provinciales les correspondian, colo-
candolos asi en una situacion de des-
ventagja respecto de los diputados
adscritos a un grupo politico. El Mi-
nisterio Fiscal, por su parte, conside-
ra que el Acuerdo impugnado lesio-
na los derechos consagrados en el
art. 23 CE a haber efectuado unain-
terpretacion de lo establecido en el
art. 73.3 LBRL contraria a referido
precepto constitucional. Por e con-
trario, la Diputacion Provincial de
Alicante, autora del Acuerdo impug-
nado, entiende que éste no incurre en
las vulneraciones del art. 23.2 CE
gue le imputan los demandantes de
amparo, puesto que su contenido no
restringe los derechos de participa-
cion politica de los diputados que
tienen la consideracién de no adscri-
tos.

SEGUNDO.- Como hemos sefiala-
do en reiteradas ocasiones, existe
una directa conexion entre el dere-
cho de participacion politica de los
cargos publicos representativos (art.
23.2 CE) y € derecho de los ciuda-
danos a participar en los asuntos pu-
blicos (art. 23.1 CE), puesto que
“puede decirse que son primordial-
mente |os representantes politicos de
los ciudadanos quienes dan efectivi-
dad a su derecho a participar en los
asuntos publicos. De suerte que €l
derecho del art. 23.2 CE, asi como,
indirectamente, €l que € art. 23.1 CE
reconoce a los ciudadanos, quedaria
vacio de contenido, o seria ineficaz,
si el representante politico se viese
privado del mismo o perturbado en
su gercicio” (SSTC 38/1999, de 22
de marzo, FJ 2; 107/2001, de 23 de
abril, FJ 3.a; 203/201, de 15 de octu-
bre, FJ 2; 177/2002, de 14 de octu-
bre, FJ 3; y 40/2003, de 27 de febre-
ro, FJ2).

Es también doctrina de este Tribu-
nal, recientemente reiterada en la
STC 141/2007, de 18 de junio, FJ 3,
gue “el art. 23.2 CE garantiza €l de-
recho de los ciudadanos a acceder en
condiciones de igualdad a las funcio-
nesy cargos publicos, con los requi-
sitos que sefialen las leyes, asi como
gue quienes hayan accedido a los
mismos se mantengan en ellos y los
desempefien de conformidad con lo
que la Ley disponga.... Esta faceta
del derecho fundamental hace que lo
hayamos definido como un derecho
de configuracion lega”, en el senti-
do de que corresponde primeramente
a las leyes fijar y ordenar los dere-
chos y atribuciones que correspon-
den alos representantes politicos, de

manera que “una vez creados, que-
dan integrados en el status propio del
cargo, con la consecuencia de que
podran sus titulares, al amparo del
art. 23.2 CE, reclamar su proteccion
cuando los consideren ilegitimamen-
te constrefiidos o ignorados por actos
del poder publico, incluidos los pro-
venientes del propio 6rgano en el
gue se integren (por todas, STC
208/2003, de 1 de diciembre, FJ 4)".
Por esta razén, para apreciar la exis-
tencia de una vulneracion de los de-
rechos fundamentales de los repre-
sentantes politicos contenidos en el
art. 23.2 CE, es necesario que se
haya producido una restriccion ilegi-
tima de los derechos y facultades
gue les reconocen las normas que re-
sulten en cada caso de aplicacion.
Sin embargo, la vulneracion del de-
recho fundamental no se produce
con cualquier acto que infrinja el sta-
tus juridico aplicable a representan-
te, “pues a estos efectos sdlo poseen
relevancia constitucional los dere-
chos o facultades atribuidos al repre-
sentante que pertenezcan a nicleo
de su funcion representativa’ (STC
141/2007, de 18 de junio, FJ 3; en €
mismo sentido, SSTC 38/1999, de
22 de marzo, FJ 2; 107/2001, de 23
de abril, FJ 3).

TERCERO.- Para determinar si
existen las lesiones alegadas es pre-
Ciso, por tanto, analizar si ladecision
de considerar a los ahora recurrentes
como diputados no adscritos y supri-
mir, como consecuencia de €llo, €l
grupo mixto de la corporacién, ha
menoscabado los derechos de estos
diputados provinciales a €ercer las
funciones de representacion inheren-
tes a su cargo o, dicho en otros tér-
minos, si las limitaciones o restric-
ciones que se derivan del referido
Acuerdo inciden en el nucleo de su
funcién representativa, ya que solo
en este caso podria apreciarse la vul-
neracion de los derechos fundamen-
tales invocados.

Sin perjuicio de lo que mas ade-
lante destacaremos respecto de las
Diputaciones Provinciales, en rela-
cion con los parlamentarios, hemos
de indicar que la STC 141/2007, de
18 de junio, preciso que “el gjercicio
de la funcién legidativa o de control
de laaccién del Gobierno” pertenece
“a nucleo de su funcién representa-
tiva parlamentaria’ (FJ 3) y, en apli-
cacion de este criterio, llegd a la
conclusién de que “la facultad de
constituir grupo parlamentario, en la
formay con los requisitos que €l Re-
glamento establece, corresponde a
los diputados, y que dicha facultad
pertenece a nucleo de su funcion re-
presentativa parlamentaria. Dada la
configuracion de los grupos parla-
mentarios en los actuales Parlamen-
tos, como entes imprescindibles y
principales en la organizacion y fun-
cionamiento de la Camara, asi como
en el desempefio de las funciones
parlamentarias y los beneficios que
conlleva la adquisicion de tal status,
aquella facultad constituye una ma-
nifestacion constitucionalmente rele-
vante del ius in officium del repre-

sentante (STC 64/2002, de 11 de
marzo, FJ3)" (FJ4).

De la afirmacion de que forma
parte del nucleo de la funcién repre-
sentativa de los parlamentarios el
gjercicio de la funcion legislativa y
de la funcion de control de la accion
del Gobierno cabe deducir que este
nicleo esencial se corresponde con
aquellas funciones que solo pueden
gjercer lostitulares del cargo publico
por ser la expresion del carécter re-
presentativo de la institucion. Por
esta razon, entre las funciones que
pertenecen a nucleo inherente a la
funcion representativa que constitu-
cionalmente corresponde a los
miembros de una corporacion pro-
vincia se encuentran la de participar
en la actividad de control del gobier-
no provincial, la de participar en las
deliberaciones del pleno de la corpo-
racion, la de votar en los asuntos so-
metidos a votacién en este érgano,
asl como el derecho a obtener lain-
formacién necesaria para poder gjer-
cer las anteriores. Como a continua-
cion se verd, sin embargo, ninguna
de estas facultades se ve necesaria-
mente comprometida como conse-
cuencia de la supresion del grupo
mixto. La aplicacién del criterio es-
tablecido por la STC 141/2007, de
18 de junio, a propoésito de los parla-
mentarios sobre otro objeto, como es
el relativo alafuncion de representa-
cién politica de los miembros de las
Diputaciones Provinciales, conduce
aun resultado asimismo diferente en
cuanto a la relevancia constitucional
de la facultad de constituir un grupo
politico. Cuestion distinta es que las
facultades que, segin lo expuesto,
pertenecen al nlcleo de lafuncién de
representacion politica de |os diputa-
dos provinciales, puedan verse afec-
tadas, méas ala de por la propia diso-
lucion del grupo mixto, por alguna
otra de las decisiones adoptadas por
la corporacién a través del Acuerdo
impugnado.

CUARTO.- A tenor de lo alegado
por los propios recurrentes, las limi-
taciones a gjercicio de su derecho de
participacion politica que se derivan
del Acuerdo impugnado consistirian,
como ya se ha indicado, en no poder
formar parte de la Junta de portavo-
ces; en no poder formar parte como
grupo politico de las comisiones in-
formativas; en que tres de los ahora
recurrentes no pueden gercer su car-
go en régimen dedicacion exclusiva,
como lo gercian con anterioridad de
haberse dictado el Acuerdo impug-
nado (uno de los recurrentes gercia
como portavoz del grupo mixto y te-
nia reconocido por esta condicién la
dedicacion exclusiva y, ademés, en
virtud de un Acuerdo corporativo te-
nian derecho a gjercer este cargo en
régimen dedicacion exclusiva un di-
putado por cada tres miembros del
grupo o fraccion igual o superior a
dos, por lo que, a haberse constitui-
do el grupo con cinco diputados, tres
de los diputados integrantes del gru-
po tenian derecho a gjercer su cargo
con dedicacién exclusiva); y, por Ul-
timo, en perder los beneficios econ6-

micos y la infraestructura que se ha-
bia puesto a disposicion del grupo
mixto. De conformidad con € crite-
rio expuesto en el fundamento juridi-
co anterior, la pérdida de la posibili-
dad de desarrollar su actividad en
régimen de dedicacion exclusiva, asi
como los beneficios econdmicosy la
infraestructura asociada al grupo,
son limitaciones que, con caracter
general, no pueden considerarse lesi-
vas de los derechos que consagra el
art. 23 CE.

Latoma en consideracién del régi-
men juridico de la Junta de portavo-
ces permite llegar a la misma con-
clusion respecto de la imposibilidad
de formar parte de lamisma que para
los diputados provinciales no adscri-
tos se deriva de la supresion del gru-
po mixto, toda vez que ni la Junta de
portavoces gjerce competencias deci-
sorias de ninguna clase, ni la partici-
pacion en ella resulta determinante
desde € punto de vista de la activi-
dad de control o de la obtencién de
informacion necesaria para €l desa-
rrollo del resto de las funciones que
pertenecen al ndcleo de la funcién
representativa que constitucional -
mente corresponde a los diputados
provinciales. Por otro lado, segin se
comprobara en e fundamento juridi-
co 6 estas medidas contenidas en e
Acuerdo impugnado pueden consi-
derarse adecuadas, necesarias y pro-
porcionadas respecto de la satisfac-
cién de un fin legitimo, como es el
perseguido por €l legislador a refor-
mar el art. 73.3 LBRL para dar al
precepto su redaccion vigente. Ni la
consideracion de estos diputados
provinciales como miembros no ads-
critos de la corporacion, con la con-
siguiente supresion del grupo mixto,
ni las consecuencias que de ello se
derivan respecto de estos extremos
de su régimen juridico, vulneran, por
tanto, el derecho de los recurrentes a
gercer suiusin officium.

La cuestion es, sin embargo, mas
compleja respecto de la participacion
de los recurrentes en las comisiones
informativas. Para comprobarlo bas-
ta con reproducir la parte del Acuer-
do impugnado en la que se precisan
las consecuencias que se derivan de
haber considerado a los ahora recu-
rrentes diputados no adscritos: “Esta
consideracion como miembro ‘no
adscrito’ a ninglin grupo no impedira
a tales Diputados ademés del desa-
rrollo de las funciones propias de su
cargo de Diputado Provincial, las de
asistir a las sesiones de las Comisio-
nes Informativas como Diputados
‘no adscritos' y en este supuesto se
consideran que forman parte de
aquéllas con voz pero sin voto, per-
cibiendo en tales casos la asistencia
econémica que corresponda. Asimis-
mo podran presentar escritos y mo-
ciones para ser debatidos en el Pleno
e intervenir en sus debates en el tur-
no de intervenciones’. Como se des-
prende del tenor literal de esta Reso-
lucién, la consideraciéon de los
diputados como miembros no adscri-
tos no impide a los recurrentes ger-
cer las funciones de control del go-
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bierno provincia (pueden presentar
mociones y escritos), ni tampoco su
plena participacién en el Pleno de la
corporacion (pueden participar en las
deliberaciones en el turno de inter-
venciones y ejercer el derecho al
voto, que es un derecho individual
de todos los miembros de la corpora-
cion), quedando, ademés, garantiza-
do su derecho a asistir a las comisio-
nes informativas y participar en sus
deliberaciones. En relacién con esta
ultima cuestion, sin embargo, la cir-
cunstancia de que no puedan votar
en estas comisiones debe conducir al
otorgamiento del amparo.

A pesar de que la funcion de estas
comisiones no es adoptar acuerdos,
sino preparar el trabajo del Pleno,
que serd el érgano que, en su caso,
adopte las decisiones correspondien-
tes, en la STC 32/1985, de 6 de mar-
zo, ya dijimos, a propésito del papel
de estas comisiones informativas en
el proceso de toma de decisiones del
Pleno, que “so6lo un formalismo que
prescinda absolutamente de la reali-
dad puede ignorar |a trascendencia
gue en este proceso tiene la fase de
estudio y elaboracion de las propues-
tas’, “que se adoptarén por mayoria
de votos y recogeran € voto particu-
lar de quien asi lo desee” (FJ2). A la
vista de larelevancia de los dictame-
nes o informes adoptados en su seno
de cara a gercicio de la funcién de
control asi como alaformacion dela
voluntad de la corporacion a través
del Pleno, ha de concluirse que la
decision de permitir a los concejales
no adscritos la asistenciay la partici-
pacién en las deliberaciones, pero no
el derecho a votar en las comisiones
informativas, entorpece y dificultala
posterior defensa de sus posiciones
politicas mediante la participacion
en las deliberaciones y la votacion
de los asuntos en el Pleno, e incide
por ello en el nacleo de las funciones
de representacion que son propias
del cargo de diputado provincia, lo
gue determina que se haya producido
la lesién de los derechos contenidos
en d art. 23.2 CE aegada por los re-
currentes.

De lo anterior no se deriva, sin
embargo, que los concejales no ads-
critos tengan derecho a que su voto
compute en |os mismos términos que
el de los miembros de la comision
informativa adscritos a grupo. Si asi
fuera, teniendo en cuenta que la co-
misién informativa es una division
interna del Pleno de la corporacion,
sus miembros no adscritos disfrutari-
an en su seno de una posicién de so-
brerrepresentacion. Ta y como sefia-
lamos en la STC 32/1985, de 6 de
marzo, “la composicién no propor-
ciona de las Comisiones informati-
vas resulta constitucionalmente ina-
ceptable porque éstas son érganos
solo en sentido impropio y en reali-
dad meras divisiones internas del
Pleno”, de tal manera que, en “cuan-
to partes del Pleno deben reproducir,
en cuanto sea posible, la estructura
politica de éste” (FJ 2). Esta exigen-
cia despliega sus efectos tanto para
garantizar los derechos de participa-

cion politica de las minorias, que es
lo que se cuestionaba en la citada
Sentencia, como en el sentido opues-
to, es decir, para evitar la materiali-
zacion del riesgo de sobrerrepresen-
tacion de la minoria que se deriva
del derecho de participacion directa
en las comisiones informativas que
corresponde a los miembros no ads-
critos de la corporacion. Por esta ra-
z6n, ya sea a través de las normas
que regulen la organizacién y fun-
cionamiento de la corporacion, o del
propio Acuerdo a través del cual se
materialice lo dispuesto en el art.
73.3 LBRL, habran de adoptarse las
disposiciones organizativas que pro-
cedan, de cara a garantizar que el de-
recho de los concejales no adscritos
a participar en las deliberacionesy a
votar en las comisiones informativas
no altere la citada exigencia de pro-
porcionalidad.

QUINTO.- Por otro lado, conviene
precisar que la decision de privar a
los recurrentes de su derecho a votar
en las comisiones informativas no se
deriva necesariamente de la aplica-
cion a caso de lo dispuesto por el
art. 73.3 LBRL que, por lo que aqui
interesa, se limita a establecer que
los miembros de las corporaciones
locales que “no seintegren en el gru-
po politico que constituya la forma:
cion electoral por la que fueron ele-
gidos o que abandonen su grupo de
procedencia’, en lugar de constituir-
Se en grupo politico, “tendréan la con-
sideracion de miembros no adscri-
tos’.

Quiere ello decir que el precepto
tan solo ampara aquellos contenidos
del Acuerdo impugnado vinculados
alasupresién del grupo mixtoy ala
pérdida de facultades o beneficios
gue se derivan de la pertenencia a un
grupo, pero no habilita a la corpora-
cidn para privar alos diputados pro-
vinciales a los que se considere
como no adscritos de los derechos de
gjercicio individual que les corres-
pondan en virtud de su condicién de
representantes politicos, tal y como
ocurre con derecho avotar en el Ple-
no y en las divisiones de éste que en
Su caso se constituyan.

SEXTO.- Una vez alcanzada la
conclusién de que la decision de pri-
var a los concejales no adscritos de
la facultad de votar en €l seno de las
comisiones informativas vulnera sus
derechos de participacion politica re-
conocidos en € art. 23 CE, procede
comprobar si el resto de los conteni-
dos del Acuerdo impugnado incurren
en alguna otra de las lesiones aega-
das por los demandantes. Ante todo,
debe desestimarse la queja por la que
se aduce que € Acuerdo impugnado,
al haber efectuado una aplicacién re-
troactiva de lo dispuesto en el art.
73.3 LBRL, habria vulnerado el
principio que obliga a efectuar lain-
terpretacion més favorable de los de-
rechos fundamentales. Como se ha
sefialado, al margen de la privacion
del voto en las comisiones informati-
vas el citado Acuerdo no limita las
facultades que pertenecen a nucleo
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de las funciones que les corresponde
gjercer como diputados provinciales.
De ahi que en este caso, ni siquiera
en el supuesto de que se apreciara,
como sostienen los recurrentes, que
se ha aplicado lo dispuesto en €l re-
ferido precepto legal de forma retro-
activa, podria entenderse que se ha
efectuado una interpretacion de la
ley lesiva de los derechos fundamen-
tales garantizados por e art. 23 CE,
pues, como se ha indicado, las limi-
taciones que ahora se analizan no in-
ciden en los derechos que garantiza
este precepto constitucional.

SEPTIMO.- Tampoco puede esti-
marse, por €l mismo motivo, laqueja
en virtud de la cual el resto de los
contenidos del Acuerdo impugnado
habria situado a los ahora recurrentes
en una situacion de desventaja res-
pecto de la que tienen los diputados
provinciales que se encuentran ads-
critos a un grupo politico. Por una
parte, la eventual situacion de des-
ventaja derivada de las limitaciones
relativas ala participacion en la Jun-
ta de portavoces, a régimen de dedi-
cacion exclusivay alapérdidade los
beneficios econdmicos y la infraes-
tructura asociados al grupo politico
no se proyectarian, segun se harazo-
nado, sobre €l gercicio del derecho
de participacion politica reconocido
ene art. 23 CE.

Por otra parte, € distinto trato que
el art. 73.3 LBRL vy, en su aplica-
cion, € Acuerdo impugnado otorgan
a los recurrentes esta justificado en
ladiferente situacion en laque se en-
cuentran, a no haberse incorporado
al grupo politico constituido por la
formacidn electoral por la que fueron
elegidos: puede someterse a un régi-
men juridico parcialmente diferente
a los representantes que no se inte-
gran en €l grupo politico constituido
por laformacién en laque concurrie-
ron a las elecciones respecto de
aquellos que si 1o hacen, todo ello
sin perjuicio de respetar las faculta-
des de representacion que son pro-
pias del cargo electo, pues, como se
ha indicado, el diferente trato que se
otorga en este caso a los diputados
no adscritos no conlleva una limita-
cion de las facultades que constitu-
yen el nucleo de sus funciones repre-
sentativas.

En definitiva, las diferencias invo-
cadas no carecen de unajustificacion
objetiva y razonable y son propor-
cionadas con los fines que se persi-
guen, por lo que tampoco por este
motivo puede ser apreciada la lesion
del principio de igualdad que aducen
|os demandantes de amparo.

OCTAVO.- Una vez descartado
que la aplicacion de lo dispuesto en
el art. 73.3 LBRL haya lesionado los
derechos fundamental es aducidos
por los recurrentes en amparo, asi
como que la lesion efectivamente
producida a través del Acuerdo im-
pugnado traiga causa de la aplica-
cion de dicho precepto, no procede
dar respuesta a la alegacién por la
gue se cuestiona la constitucionali-

dad del art. 73.3 LBRL, ya que €l
proceso de amparo no es € procedi-
miento adecuado para efectuar jui-
cios abstractos de constitucionalidad
de normas (SSTC 93/1995, de 19 de
junio, FJ 4; 83/2000, de 27 de mar-
zo, FJ 2, entre otras muchas).

Tampoco procede examinar la
queja por la que se aduce que € refe-
rido precepto lega se ha aplicado a
un supuesto distinto del previsto en
la norma (segun alegan los recurren-
tes, lo dispuesto en este precepto le-
gd resultade aplicacion al fendmeno
del transfuguismo, supuesto éste
que, a su juicio, no concurriria en el
presente caso), a ser ésta una cues-
tién ajena al derecho fundamental
que los recurrentes consideran vul-
nerado. Por los mismos motivos
debe rechazarse la queja por la que
se aduce que el Acuerdo impugnado
no ha sido dictado siguiendo €l pro-
cedimiento administrativo que € re-
currente considera que hubiera debi-
do seguirse para adoptar esa
decision.

NOVENO.- Como hemos sefid a-
do en resoluciones anteriores dicta-
das en supuestos similares a éste
(por todas, STC 141/2007, de 18 de
junio, FJ 6), e otorgamiento del am-
paro requiere precisar e alcance de
nuestro fallo, toda vez que en la fe-
cha en la que pronunciamos esta
Sentencia ha finalizado ya € manda-
to para el que los recurrentes fueron
elegidos y en el que se adopto el
Acuerdo impugnado. Por este moti-
vo, no cabe adoptar en el fallo de
esta Sentencia una medida destinada
al pleno restablecimiento del dere-
cho vulnerado por el Pleno de la Di-
putacion de Alicante, de suerte que
la pretension de los demandantes de
amparo ha de quedar satisfecha me-
diante la declaracion de la lesion de
su derecho recogido en € art. 23 CE
y la nulidad del Acuerdo que impi-
did su gercicio.

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
D2 Maria Teresa, D2 Maria Loreto,
D. Francisco Javier y D. José Anto-
nioy, en consecuencia:

PRIMERO.- Reconocer su dere-
cho a la participacioén politica en
condiciones de igualdad (art. 23 CE).

SEGUNDO.- Declarar la nulidad
del Acuerdo adoptado por €l Pleno
de la Diputacion Provincial de Ali-
cante, en lasesion celebrada el 15 de
abril de 2004, en lo que respectaala
privacion del derecho a votar en las
comisiones informativas.

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

Dada en Madrid, a nueve de julio
de dos mil nueve. Maria Emilia Ca-
sas Baamonde, Presidenta.- Javier
Delgado Barrio.- Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez.- Manuel Aragén Re-
yes.- Pablo Pérez Tremps, Magistra-
dos.
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Derecho de repeticion frente a responsable de los dafios

Inclusion de aseguradora como
perjudicada en delito de incendio

Interponen recurso de casacion €l condenado como autor de un deli-
to deincendio y la aseguradora personada como actor civil. El TS deses-
tima el recurso del acusado puesto que ha quedado probado que &l mis-
Mo cogid una garrafa de gasolina y vertio la misma sobre un vehiculo
gue estaba en una plaza de garaje al tiempo que también prendié fuego a
diversos trasteros. Respecto al recurso de la aseguradora la Sala lo esti-
ma en €l sentido de incluir a la misma como perjudicada, que devengara
del acusado, como responsable civil, las cantidades dinerarias que en
periodo de g ecucion de sentencia se determinen abonadas a los titulares
de los bienes afectados por €l incendio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso del acusado, Anton.

PRIMERO.- Por via del art. 849.1
L.E.Cr., se denuncia infraccion de
ley por indebida inaplicacién del in-
ciso segundo del art. 351 C.P. El re-
currente sostiene que la actuacion
del acusado generé un peligro de
menor entidad, como asi lo apreci6
el Fiscal a modificar sus conclusio-
nes provisionales y calificar definiti-
vamente los hechos subsumiéndolos
en el precepto que ahorainvoca.

El motivo debe ser desestimado.

De entrada, debe sefialarse que la
modificacion de la cdificacion efec-
tuada por el Ministerio Fiscal -que
habria determinado una eventual
vulneracion del principio acusatorio-
no vinculaba al Tribunal al existir
otra parte procesal (la acusacion par-
ticular) que intereso la aplicacion del
tipo penal por el que definitivamente
fue condenado el acusado.

En lo que hace a “error iuris’ que
se predica por € recurrente, en nin-
gun caso puede aceptarse la preten-
siGn impugnativa que éste propugna.
No es sdlo que en la declaracion de
Hechos Probados -que debe ser es-
crupulosamente respetada, dada la
via casacional utilizada- € Tribunal
sentenciador consigne expresamente
gue el acusado produjo un incendio
de gran importancia, con tres focos
diferentes en las dos plantas de apar-
camientos y focos ademas en €l inte-
rior de varios trasteros, siendo el
trastero mas afectado el nim.002,
creando un claro y muy grave peli-
gro paralavidae integridad fisicade
las numerosas personas que habita-
ban en el edificio. Es que este Ultimo

dato de indudable vocacion factica,
Se sustenta vigorosamente en las cir-
cunstancias de lugar, tiempo y “mo-
dus operandi” debidamente acredita-
das que figuran en € relato historico,
de manera que en ningln caso cabe
considerar un riesgo de menor enti-
dad el producido por la accién tipica
del acusado. Asi debe inferirse desde
una valoracion racional y logica de
dichas circunstancias concurrentes y
de la experiencia comln en esta cla-
se de episodios.

En efecto, el “factum” establece
que el acusado sobre las 03,45 horas
del domingo 3 de febrero de 2.003 se
encontraba en el s6tano del inmueble
en el que habitaba, el denominado “
EDIFICIO000 “, sito en el nim.000
de la AVENIDAOOO de Malaga,
concretamente en e trastero propie-
dad de su familiar, sito en la primera
planta del sétano referido, dedicada
junto con la segunda planta de s6ta-
no, a aparcamiento de vehiculos y
trasteros. La edificacion consta ade-
més de trece plantas, con cuatro vi-
viendas por planta, y dispone de una
instalacion de gas para servicios co-
munes cuyo deposito se encuentra
instalado en la plantainmediata a los
sotanos. Sobre las 4,00 horas, apro-
ximadamente, el acusado cogi6é una
garrafa de plastico de 5 litros que
contenia una cantidad indeterminada
de gasolina, baj6 a la segunda planta
del gargje y vertio la gasolina sobre
el vehiculo matricula WU-....-WB,
estacionado en la plaza nim.001, y
sobre el vehiculo matricula....-PVJ,
este Ultimo propiedad de su padre,
prendiéndoles fuego, e igualmente
prendi6 fuego en el interior de varios
trasteros, introduciéndolo a través de
los espacios abiertos existentes en la
parte superior de las paredes de los
mismos. Asimismo, subi6 ala planta

primera de aparcamientos y vertio
gasolina sobre €l vehiculo Jaguar S
Type, matricula MA-.-DF, situado
en la plaza de aparcamiento nim. 20
y le prendi6 también fuego.

De esa forma, produjo un incendio
de gran importancia, con tres focos
diferentes en las dos plantas de apar-
camientos y focos ademés en €l inte-
rior de varios trasteros, siendo el
trastero mas afectado el nim.002,
creando un claro y muy grave peli-
gro paralavida e integridad fisica de
las numerosas personas que habita-
ban en el edificio, ya que de haber
explosionado alguno de los citados
vehiculos la estructura del edificio
hubiera sufrido serios e irreparables
desperfectos, pues, ain sin producir-
se la referida explosion, parte del
forjado del techo de la segunda plan-
ta de aparcamientos se desprendio,
cayendo sobre el vehiculo MA-
6796-BY vy el ciclomotor Piaggio Li-
berty....-...-YYL, resultando también
afectado el aljibe del edificio, ello
sin contar con el evidente peligro
creado para las personas que se hu-
bieran encontrado alli o accedieran
en el momento. Afortunadamente,
gracias a la intervencion de la Poli-
ciaLoca de Médlaga, y alarapiday
eficaz intervencion del Real Cuerpo
de Bomberos del Ayuntamiento de
Malaga, con la ayuda de un croquis
elaborado por D. Pablo JesUs, arqui-
tecto técnico y presidente de la Co-
munidad de Propietarios, sélo hubo
gue lamentar los desperfectos mate-
riales que se describirdn. A conse-
cuencia del incendio referido, que
generd un intenso humo y gran tem-
peratura, quedaron afectados ademés
del forjado del sétano y aljibe, un
gran nimero de vehiculos, la totali-
dad de los trasteros, la instalacion
eléctrica, los bajantes del agua, €l
sistema de ventilacién de los sota-
nos, etc.

Este Tribunal Supremo ha consi-
derado (SS 1284/98, de 3 de octubre;
1457/99 de 2 de noviembre y
1208/2000 de 7 de julio), que los
bienes juridicos protegidos por el
tipo penal del art. 351 del C.P. (in-
cendio) son tanto el patrimonio de
las personas, como la vida e integri-
dad fisica de las mismas, y ha consi-
derado (SSTS 2201/2001, de 6 de
marzo de 2002; 724/2003 de 14 de
mayo) que el peligro parala vida e
integridad fisica de las personas de-
sencadenado por el fuego, a que se
refiere el art. 351 del C.P., no es €
necesario y concreto (exigido en
cambio para €l delito de estragos en
el art. 346 del C.P.) sino €l potencial
o0 abstracto (STS 1263/2003, de 7 de
octubre). Segun se argumenta en la
sentencia 1457/99, la consideracion
de delito de riesgo abstracto se ha
acentuado en la medida en que en €l
inciso segundo del art. 351 se prevé
una atenuacion de la pena cuando la
entidad del peligro sea menor. Con-
forme a la doctrina expuesta en la
sentencia 381/2001 de 13 de marzo,
el tipo del art. 351 del C. Penal, no
exige la voluntad de causar dafios
personales. La intencion del agente

en este delito ha de abarcar sdlo el
hecho mismo de provocar el incen-
dio, no € peligro resultante para las
personas aunque este debe ser cono-
cido por él (dolo eventual
SSTS142/97, de 5 de febrero):
(SSTS 2201/2001, de 6 de marzo de
2002 y 724/2003, de 14 de mayo).
En nuestra STS de 3 de diciembre de
2.007, reiterdbamos que €l delito de
incendio del art. 351 del C. Penal
“ha sido configurado por esta Sala
como un delito de peligro abstracto
(STS nim. 1342/2000, de 18 de ju-
lio; STS nim. 1585/2001, de 12 de
septiembre; STS num. 2201/2001, de
6 de marzo de 2002; STS num.
753/2002, de 26 de abril), aunque
mas modernamente se ha precisado
su conceptuacion como delito de pe-
ligro hipotético o potencial.

Como se dice en la STS nam.
1263/2003, de 7 de octubre, “en es-
tas modalidades delictivas de peligro
hipotético o potencial, también deno-
minadas de peligro abstracto- con-
creto o delitos de aptitud, no se tipi-
fica en sentido propio un resultado
concreto de peligro, sino un compor-
tamiento idéneo para producir peli-
gro para €l bien juridico protegido.
En estos supuestos la situacion de
concreto peligro no es elemento del
tipo, pero si lo es la idoneidad del
comportamiento realizado para pro-
ducir dicho peligro”. En consecuen-
cia, el delito deberd considerarse
consumado cuando €l fuego se haya
iniciado en condiciones que supon-
gan ya, desde ese momento, la exis-
tencia del peligro para lavida o la
integridad fisica de |as personas, aun
cuando la intervencion de terceros
impida su concrecion y desarrollo
efectivos. A la luz de esta doctrina
jurisprudencial, resulta patente que
la reclamacion casacional no puede
prosperar, y que la argumentacion de
la sentencia recurrida al excluir la
aplicacion del tipo atenuado, no ad-
mite reparo, puesto gue aungque no
hubo victimas, no debe olvidarse que
el tipo pena bésico aplicado sancio-
na a quienes provocaren un incendio
gue comporte un peligro para lavida
o integridad fisica de las personas.
Los posibles resultados lesivos o le-
tales integran otras infracciones san-
cionables, en su caso, en concurso
con e delito de incendio. La consu-
macion del delito Unicamente requie-
re que el fuego ocasionado alcance
una dimensién suficiente para que su
propagacion pueda poner en peligro
lavida o integridad fisica de las per-
sonas, no requiriendo gue efectiva-
mente se produzca un resultado lesi-
VO paralas mismeas.

Ahora bien, en los casos en que la
entidad del peligro sea menor, aten-
didas las demaés circunstancias del
hecho, se concede alos Jueces o Tri-
bunales la facultad de imponer la
pena inferior en grado a la prevista
en el inciso primero del articulo cita-
do. La menor entidad tiene un alcan-
ce esenciamente objetivo y debe in-
dagarse a la vista de las
circunstancias presentes teniendo en
cuenta singularmente la intensidad
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del riesgo de propagacién y consi-
guiente peligro paralavida o integri-
dad fisica de las personas, siendo
ello consecuencia de los medios em-
pleados para causarlo, lugar de apli-
cacién de los mismos, incluso natu-
raleza de los materiales.

Y esclaro que en €l caso examina-
do, esparcir gasolina en un aparca-
miento sobre varios coches y pren-
derles fuego, asi como en varios
trasteros produciendo un incendio
“de gran importancia, como lo acre-
dita €l resultado que se especifica en
el “factum”, con potencionalidad
enorme si el incendio ya producido
hubiera alcanzado a elementos tan
peligrosos como los depésitos de
combustible de otros coches o € de-
posito de gas del edificio, no es cau-
sante de un riesgo menor paralavida
e integridad fisica de las personas
gue a esa hora de la madrugada de
un domingo, pernoctaban en las vi-
viendas del edificio, sino de un peli-
gro manifiestamente grave.

De manera que, partiendo de la ac-
tividad desarrollada por el acusado
gue se describe en e “factum”, del
empleo de gasolina para prender fue-
go a vehiculos y trasteros, no puede
ponerse en duda que las posibilida-
des -y, aun, grandes probabilidades-
de propagacion desde el momento
del inicio del fuego, son evidentes.
Y, por lo mismo es clara la existen-
ciade un peligro paralavidao lain-
tegridad fisica de |as personas que se
encontraban en € interior de las vi-
viendas, habida cuenta de la poten-
cialidad de la conducta para su crea-
cién, una vez afirmada la existencia
de un evidente riesgo de propaga-
cion. No es preciso, como se dijo
mas arriba, que exista un peligro
concreto para la vida o la integridad
fisica, bastando el hipotético o po-
tencial.

SEGUNDO.- Por la misma via se
alega aplicacion indebida de la agra-
vante 22 del art. 22 C.P., que no ha
bia sido solicitada por la acusacién
publica pero si por la particular. La
sentencia, siguiendo la doctrina de
esta Sala, explica que laagravante en
cuestion, consistente en el aprove-
chamiento de las circunstancias de
tiempo y lugar que debiliten la de-
fensa de los ofendidos y faciliten la
impunidad del delincuente, y que ta-
les elementos concurren en la accién
del acusado.

Aungue ciertamente el recurrente
no lo plantea, cabria considerar que
si la concurrencia del componente
tipico del delito del riesgo para la
vida e integridad de las personas
producido por el incendio se en-
cuentra fundamentada -entre otras
causas- en la hora intempestiva en
que el acusado prendi6 los fuegos
y €l lugar solitario en que tales ac-
ciones se llevaron a cabo, y que es-
tas circunstancias fueron de indu-
dable trascendencia para generar el
grave peligro que se origind para
los habitantes del edificio, no pare-
cera que esas mismas circunstan-

cias se tomen para fundamentar el
presupuesto factico de la agravan-
te.

En lo que atafie a lugar, siendo asi
gue €l incendio se produjo al prender
fuego a los coches y a los trasteros,
el espacio geografico en el que se
encontraban forma parte integrante
de la accidn tipica en cuanto que el
incendio ocasionado tuvo que produ-
cirse donde estaban ubicados aqué-
[los. Sin embargo, el momento €legi-
do por el acusado para ejecutar la
accion delictiva si que resulta deter-
minante para aplicar la agravante,
toda vez que ala horaen que se lle-
v0 a cabo, facilitaba la conducta de-
lictivay laimpunidad del autor, que
pudo actuar con toda comodidad y
abandonar el escenario lejos de la
observacién de cuaquier persona. Y
en este punto debe sefialarse que
aungue la hora en que se ocasiono €l
incendio coadyuvo a generar €l peli-
gro paralos moradores del inmueble,
dado el método comisivo utilizado,
el mismo riesgo o poco menos se hu-
biera producido de provocar €l in-
cendio en horas diversas.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Seguidamente se im-
pugna lainaplicacion de la atenuante
del art. 21.1, como muy cualificada,
de trastorno mental, que deberia ha-
ber sido aplicado en lugar de la ana-
l6gica del art. 21.6 C.P. El Tribuna
aquo ha aplicado |la atenuante anal 6-
gica tras haber analizado los dos in-
formes periciales elaborados al res-
pecto, un por € perito de parte'y otro
por el médico forense. Del primero
sefiala que el psiquiatra examiné al
acusado cuatro meses después del in-
cendio y que desde entonces lo tiene
en tratamiento, estimando que aquél
actud bajo una psicosis reactiva bre-
ve que mermaba sensiblemente sus
facultades intelectivas y volitivas.
Pero la Sala sentenciadora pone en
cuarentena la eficacia probatoria de
este dictamen al apreciar “la escasa
consistencia del informe psiquiétri-
co, basado en gran parte en suposi-
ciones’.

Junto a €llo, e Tribunal ha valora-
do el informe del médico-forense,
que examind al acusado sélo dos
dias después de los hechos, y que en
relacion con la exploracion psiquica
“no le encontré enfermedad alguna
de tipo psicético, aun cuando advir-
tio una personalidad con sintomas
ansi0so-depresivos’.

En el gercicio de su soberana fa-
cultad de valoracion de la prueba, €l
Tribunal no ha considerado probada
una perturbacién especialmente im-
portante de | as facultades cognosciti-
vas y/o volitivas del sujeto que pro-
dujeran una grave minoracion de su
capacidad de comprender la ilicitud
de su conducta o de actuar de mane-
radistinta, por lo que, alin aceptando
una cierta “alteracion” de esas facul-
tades intelectivas y volitivas, apre-
cia, razonada y razonablemente, la
atenuante anal ogica.
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El motivo debe desestimarse.

CUARTO.- También al amparo
del art. 849.1° L.E.Cr. se denuncia,
por ultimo, infraccion de ley por ina-
plicacion de la atenuante de repara-
cién del dafio del art. 21.5 C.P.,
como muy cualificada, y no laanalé-
gica del art. 21.6. El motivo se sus-
tenta en el hecho probado de que €l
acusado presenté con anterioridad al
plenario un aval por importe de
82.856,57 euros, en garantia de pago
de laindemnizacion que habria de fi-
jar e Tribunal.

Es de interés destacar especial-
mente que el acusado no hizo entre-
ga de cantidad alguna a los perjudi-
cados individuales que sufrieron
dafios en sus bienes materiales pro-
pios, ni tampoco a la Comunidad de
Propietarios por los graves desper-
fectos causados en las zonas comu-
nes del inmueble. Se limit6 a aportar
un aval bancario ante el 6rgano juris-
dicciona como garantia del cumpli-
miento de una obligacion futura de
indemnizacién de los dafios y perjui-
cios causados, conducta ésta que
puede fundamentar -segln |os casos-
la aplicacion de la atenuante ordina-
ria, pero no la muy cualificada (véa
se, STS de 5 de febrero de 2.007).
Este criterio se ratifica en numerosas
sentencias de las que podemos citar
como particularmente expresiva al
examinar un supuesto igual al pre-
sente, la STS de 16 de septiembre de
2.003, en la que ratificdbamos la ex-
clusién por la Sala de instancia de la
apreciacion como muy cualificada
de esta atenuante de reparacion del
dafio aunque tal reparacién haya sido
total, ya que “d que de modo siste-
maético lareparacion total se conside-
re como atenuante muy cualificada
supondria llegar a una objetivacion
inadmisible y contraria al fin preven-
tivo general de la pena; finalidad
preventivo general que quedaria, al
entender de este Tribunal, burlada
con la rebgja sustancial que pretende
laDefensa’.

Y argumentdbamos que del mismo
modo que esta Sala ha declarado que
esta atenuante es un tanto selectivay
discriminatoria, en cuanto que deja
fuera de sus posibilidades a las per-
sonas que carecen de recursos eco-
némicos, pero también seria injusto
prescindir de ella en los casos en que
el autor desarrolla una conducta acti-
va de reparacion o disminucién del
dafio y que es cierto que no es nece-
saria exclusivamente una actuacion
indemnizatoria de caracter econémi-
Co ya que la atenuante pudiera tener
entrada en los supuestos en que se
produce larestitucion de los bienes o
cuando el culpable trata de reparar
los efectos del delito por otras vias
alternativas, como la peticién de per-
dén o cualquier otro género (dona-
cién de sangre) de satisfaccion que,
sin entrar directamente en €l tipo po-
drian tener un cauce por €l camino
de la analogia, debe subrayarse que
la aplicacién de la circunstancia
como muy cudlificada requiere lave-
rificacion de un especial esfuerzo del

acusado para mitigar o compensar
las consecuencias del delito cuando
éste tiene contenido econémico. No
es asumible que a quien con sacrifi-
Cio y renuncia repara siquiera par-
cialmente el dafio causado por el de-
lito cometido le sea apreciada la
atenuante simple y a quien la repara-
cién total no le ocasiona esfuerzo
por su solvencia patrimonial, le sea
aplicada la atenuante como muy cua-
lificada. En el mismo sentido, inclu-
so se excluye la atenuante ordinaria
en las SS.T.S. de 19 de enero de
2.006 y 28 de febrero de 2.004 entre
otras muchas por e hecho de que el
acusado haya efectuado la consigna-
cion de dinero en visperas del juicio
para el caso de que fuese condenado,
pero sin solicitar que esa cantidad
fuese entregada a los perjudicados
por el delito. El motivo debe ser de-
sestimado.

Recurso de “ALLIANZ”, Compa-
fila Aseguradora.

QUINTO.- Un solo motivo formu-
la esta recurrente, personada en el
procedimiento como actor civil, de-
nunciando por el cauce del art.
849.1° L.E.Cr., la inaplicacién del
art. 110 C.P. en relacion con los arts.
110 L.E.Cr. y 1.203, 1.209 y 1.210
C. Civil, porque € Tribuna de ins-
tancia ha excluido la indemnizacion
solicitada por la recurrente en su ca-
lidad de perjudicada. Alega € moti-
VO que, contra lo que declara la sen-
tencia, la recurrente no gjercité en
ningln momento la acusacion parti-
cular, como consta expresamente en
el escrito de personacion de 29 de
mayo de 2.006 y también en el escri-
to de calificacion de 10 de octubre
de 2.007, participando Unicay exclu-
sivamente como actor civil y por ello
disiente de la afirmacion que contie-
ne la sentencia cuando sefiala que
tanto la comunidad de propietarios
como la empresa Huevos y Carnes
Malaga, S.A., titulares dominicales
de bienes afectados notablemente
por €l incendio, tiene perfecto dere-
cho a gercitar la acusacion particu-
lar. No asi las compafiias asegurado-
ras, Allianz, Agrupacion Mutua
Aseguradora y Ama, pues ninguna
de ellas ha estado afectada por € in-
cendio, por lo que no cabe admitirlas
como titulares de la accién penal, a
no estar directamente perjudicadas
por el delito, segin el art. 110 de la
L.E.Cr. Lafuente de su obligacion es
independiente y deriva del contrato
de seguro suscrito con su respectivo
asegurado, que en este caso si es di-
rectamente perjudicado por el delito.

A las aseguradoras les asiste, en su
caso, € derecho de repeticion frente
al responsable de los dafios en los
términos definidos en la Ley de Con-
trato de Seguro (art. 43), seglin sen-
tencias de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 13 de febrero de
1.991 y 18 de febrero de 2.003, esta
Ultima en ponencia del Excmo. Sr.
D. Juan Saavedra Ruiz. Terceros
s6lo son, por tanto, los que han sido
directamente perjudicados por €l he-
cho delictivo y no los titulares de
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una accion de repeticion ni los que
estén enlazados con la victima con
relaciones contractuales que se ven
afectadas por €l hecho punibley que,
en realidad, no derivan de é sino de
la sentencia condenatoria. Argumen-
ta la recurrente que € art. 110 C.P.
previene la inexcusable obligacion
del autor de un delito o falta de repa-
rar el dafo e indemnizar los perjui-
cios que su conducta ha producido.
Y salvo que las acciones civiles se
hayan reservado para su gercicio en
el orden civil, la sentencia debe inex-
cusablemente amparar y conceder
esa reparacion o indemnizacion.
Pues bien, ello no ocurre con la hoy
recurrida, a haberse infringido el
precepto ya indicado. Resulta que,
pese a gjercicio de las acciones civi-
les, la sentencia deja sin reparar ni
indemnizar la gran mayoria de los
darios y perjuicios producidos en el
incendio, y satisfechos por las asegu-
radoras. Dafos y perjuicios que es-
tan perfectamente acreditados en au-
tos, asi como las constantes
manifestaciones de los perjudicados
de que fueron abonadas por aquéllas.

Al excluirse a Allianz de la condi-
cion de perjudicada se vulnera tanto
su derecho a gjercitar la accion civil
en sede penal, como la obligacién de
atender las responsabilidades civiles
gue el delito ha generado. Con € pa-
raddjico agravante de que se ha con-
templado una circunstancia modifi-
cativa de |la responsabilidad penal
consistente en la reparacion del
dafno, por haberse aportado un aval
para garantizar las indemnizaciones
gue fijara la sentencia, y, sin embar-
go, los perjuicios mas cuantiosos
guedan excluidos de la sentencia,
con notable infraccién del art. 110
C.P. citado. En un informe tan exten-
so como documentado en la doctrina
jurisprudencia de esta Salay juridi-
camente irreprochable con el que nos
hace gracia, el Ministerio Fiscal
muestra su “apoyo expreso” a moti-
vo formulado por el recurrente, y
que, por sus propios fundamentos
debe ser estimado. Asi, se cita la
STS de 24 de febrero de 2.005 que
expresa que “para resolver este pro-
blema, es decir, si una compafiia ase-
guradora que cubre un determinado
riesgo, y que a consecuencia de la
accion u omision de su asegurado,
satisface el importe de la indemniza-
cion pactada en la pdliza o legalmen-
te establecida (como en los casos de
seguro obligatorio) a perjudicado
por el delito, puede subrogarse en la
posicion de éste, en € seno del pro-
cedimiento penal y actuando como
tercero civil perjudicado, reclamar
del acusado € importe de lo satisfe-
cho en nombre de éste al directa-
mente perjudicado por e delito, he-
mos de partir de las posiciones
juridicas de las partes en conflicto.

En efecto, seré perjudicado por €l
delito, tanto quien haya sufrido los
dafios consecuencia del mismo,
como aquellas otras personas o enti-
dades que hayan tenido que reparar
Sus consecuencias civiles, pero den-
tro siempre del ambito de la victima,

nunca en la orbita juridica del autor
material del mismo. Asi, para poner
un giemplo, en la mecanica comisiva
derivada de un accidente de trafico
ocasionado con imprudencia puni-
ble, no solamente ser& perjudicado el
directamente afectado por la accion
u omision del sujeto activo del delito
(que incuestionablemente o es), sino
todas aquellas personas que, por ese
hecho, se vean en la obligacién de
realizar gastos, prestar servicios o
satisfacer indemnizaciones. De ese
modo, son terceros perjudicados las
entidades de asistencia sanitaria que
presten cualquier servicio para sol-
ventar la salud del accidentado o
quien afronte las prestaciones econo-
micas de cualquier tipo para amino-
rar o reparar las consecuencias del
ilicito cometido. Ese tercer perjudi-
cado siempre habra de estar en la 6r-
bita juridica del dafiado o lesionado
por el delito, nunca en la posicién
del causante del dafio, imputado en
la comision delictiva, porque los que
ostentan este estadio procesal, serén
responsables directos o subsidiarios
de la infraccion penal, nunca terce-
ros perjudicados por la misma, alos
efectos de poder reclamar 1o que ten-
gan por conveniente de tal acusado
en €l proceso civil correspondiente,
fuera siempre del proceso penal”.

De donde, ciertamente, se infiere
gue pueden distinguirse dos supues-
tos distintos dependientes de la posi-
cion en el proceso del asegurado.
Cuando el asegurado es e autor del
delito, es claro que si la compafia
aseguradora, en virtud de contrato o
delaley, quiere repetir el importe de
lo pagado a un tercero perjudicado
como consecuencia de tal delito en
nombre de su cliente (asegurado),
debera verificarlo en €l proceso civil
que a su derecho convenga, pero
nunca en el proceso penal, y ello
como consecuencia de varias razo-
nes: en primer lugar, porque € pago
no es consecuencia del delito, sino
de su propio contrato, como ya he-
mos afirmado; en segundo lugar,
porque la posicién juridica de la ase-
guradora del propio acusado se con-
vierte de esta forma en contraria a
los intereses de éste en el proceso
penal, de modo que ostentaria una
accion civil, que se contrapone con
los intereses de su mismo asegurado;
en tercer lugar, porque esta dualidad
de posiciones, y las cuestiones que
se solventan en el proceso penal, no
es el ambito adecuado para resolver
los problemas derivados del contrato
gue quisiere hacer efectivo tal com-
pafia aseguradora, porque €l proceso
penal no es el espacio mas idéneo
para desenvolverse los problemas
derivados de las excepciones proce-
sales, dilatorias o perentorias, o la
misma interpretacion del contrato, en
el caso de que el asegurado pudiera
oponerlas; ello sin contar con que, en
muchos casos, se produciria la pre-
tension de un ilicito enriquecimiento,
pues la aseguradora pretenderia re-
petir aguello alo que ya estaba obli-
gada por el contrato (la indemniza-
cion a perjudicado); en cuarto lugar,
porque €l contenido del art. 117 del

C. Penal es suficientemente explicito
al respecto, desde nuestro punto de
vista. Dicho precepto dice asi:

“Los aseguradores que hubieren
asumido el riesgo de las responsabi-
lidades pecuniarias derivadas del uso
0 explotacion de cualquier bien, em-
presa, industria o actividad, cuando,
como consecuencia de un hecho pre-
visto en este Cédigo, se produzca el
evento que determine el riesgo ase-
gurado, serén responsables civiles
directos hasta e limite de la indem-
nizacion legalmente establecida o
convencionamente pactada, sin per-
juicio del derecho de repeticion con-
tra quien corresponda’. Esto es, tales
aseguradores ostentan frente al am-
bito juridico de la victima la condi-
cién de responsables directos hasta
tal limite de lo pactado o legalmente
establecido, pero con respecto a la
oOrbita del causante de la infraccion
penal, que es &l acusado, o lo que es
lo mismo, su asegurado, si bien pue-
den ostentar algun derecho de repeti-
cion, la ley penal -en el precepto
trascrito- les reserva tal accion, pero
deberan ejercitarla en el procedi-
miento civil correspondiente, no en
sede del proceso penal.

Hasta agui perfecto, pero cuando
la aseguradora cubre responsabilidad
civil en el &mbito de lavictimala so-
lucién debe ser distinta. Siguiendo a
la STS de 1 de marzo de 2.007, indi-
caremos que € Pleno no jurisdiccio-
nal de esta Sala ha sefialado, € 30 de
enero de 2.007, recogiendo la actual
doctrina jurisprudencia que, “cuan-
do la entidad aseguradora tenga con-
certado un contrato de seguro con el
perjudicado por el delito y satisfaga
cantidades en virtud de tal contrato,
aquélla si puede reclamar frente al
responsable pena en el seno del pro-
ceso penal que se siga contra el mis-
mo, como actora civil subrogandose
en la posicion del perjudicado”. Y,
con citade la STS de 22 de noviem-
bre de 2.002, explicdbamos que “La
doctrina de esta Sala a lo largo de
muchos afios ha venido entendiendo
gue cuando los dafios patrimoniales
aindemnizar a favor, no del agravia-
do, por el delito, sino de terceras per-
sonas, como lo eran las compafiias
de seguros, las acciones civiles co-
rrespondientes no podian gjercitarse
en el proceso penal, sino de modo
separado ante la jurisdiccion civil.
Se fundaba tal jurisprudencia en la
expresion “por razon del delito” uti-
lizada en el art. 104 CP anterior. Se
decia que €l dafio no se habia produ-
cido por € delito sino por e contra-
to. Ciertamente podria haberse dicho
gue lo habia producido € delito aun-
que indirectamente a través del con-
trato.

Lo cierto es que nuestro legislador
conocia este problema y el alcance
gue esta sala venia dando a esta ex-
presion “por razon del delito”, y
cuando se redacta el nuevo art. 113
CP 95, que reproduce casi literal-
mente & texto del anterior 104, hace
desaparecer esta expresion. A lavis-
ta de tal modificacion legidativa en-

tendemos que es ahora més adecua-
do al espiritu delaLey €l que esa ac-
cion de reembolso pueda gercitarse
dentro del proceso penal”. Todas es-
tas consideraciones avalan la estima-
cion del motivo, por lo que la sen-
tencia de instancia habra de casarse
en este extremo, dictandose otra por
esta Sala en la que condene a acusa-
do en concepto de responsabilidades
civiles a las cantidades dinerarias
abonadas por las Companiias asegu-
radoras a los directamente perjudica-
dos por €l delito que se concreten en
periodo de gjecucidn de sentencia.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley, inter-
puesto por la representacién del
actor civil Allianz; y, en su virtud,
casamos y anulamos la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Mélaga, Seccion Tercera, de fe-
cha 30 de septiembre de 2.008, en
causa seguida contra €l acusado An-
ton por delito de incendio. Se decla-
ran de oficio las costas procesales.
Asimismo, debemos declarar y de-
claramos no haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por la repre-
sentacion del acusado Anton contra
anterior sentencia. Condenamos a
dicho recurrente a pago de las cos-
tas procesales ocasionadas en su re-
curso. Y, comuniquese esta resolu-
cion, y la que seguidamente se dicte,
a la mencionada Audiencia a los
efectos legales oportunos con devo-
lucién de la causa que en su dia re-
mitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Julian Sanchez Méelgar.- José Ramon
Soriano Soriano.- Francisco Monter-
de Ferrer.- Diego Ramos Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villade Madrid, a veintisie-
te de mayo de dos mil nueve. En la
causa incoada por el Juzgado de Ins-
truccion nim. 10 de Méalaga con el
num. 776 de 2.003 y seguida ante la
Audiencia Provincial de Méalaga,
Seccion Tercera, por delito de in-
cendio contra el acusado Anton, na-
tural de Madrid y vecino de Mélaga,
nacido el dia 9 de agosto de 1.973,
con D.N.I. nim.003, hijo de Juan y
de Mercedes, de solvencia no acre-
ditada, sin antecedentes penales, en
libertad provisiona de la que estuvo
privado, en razén a esta causa, desde
el dia 3 de febrero a dia 19 de mayo
de 2.003, y en la que se dicté sen-
tencia por la mencionada Audiencia
con fecha 30 de septiembre de
2.008, gque ha sido casada y anulada
por la pronunciada en el dia de hoy
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos.
Sres. expresados al margen y bajo la
Ponencia del Excmo. Sr. D. Diego
Ramos Gancedo, hace constar lo si-
guiente:
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ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los hechos probados de la sentencia
deinstancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Los que figuran en la
primera sentencia de esta Sala y, en
lo que no se opongan a €llos, los que
constan en la sentencia recurrida.

FALLO

Que, manteniendo y ratificando en
su integridad el fallo de la sentencia
recurrida, debe completarse e mis-
mo en el sentido de incluir como
perjudicada por €l delito a la Com-
pafiia Aseguradora “ALLIANZ", ac-
tor civil en e proceso, que devenga
ra del acusado, como responsable

civil, las cantidades dinerarias que
en periodo de gjecucién de sentencia
se determinen abonadas a los titula-
res de | os bienes afectados por €l in-
cendio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Gimenez Garcia.-
Julian Artemio Sanchez Melgar.-
José Ramon Soriano Soriano.- Fran-
cisco Monterde Ferrer.- Diego Anto-
nio Ramos Gancedo.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Diego Ramos Gancedo, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/190315

TSSala 32 Seccion: 7, Sentencia 17 julio 2009. Ponente: D. José Diaz Delgado

Nulidad parcial del RD 1033/2007 a
efectos del complemento general de
puesto de los funcionarios al servicio
de la Administracion de Justicia

El TS estima parcialmente el recurso contencioso administrativo in-
terpuesto por CS-CSF, contra el RD 1033/2007, por €l que se determi-
nan los puestos tipo de las unidades que integran las oficinas judiciales y
otros servicios no jurisdiccionales y sus correspondientes valoraciones,
a efectos del complemento general de puesto de los funcionarios al servi-
cio de la Administracion de Justicia, y declara la nulidad de la disposi-
cion transitoria Unica, apartado primero. La Sala da la razén a la recu-
rrente en el motivo que alega infraccion del art. 31, uno c) Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, que determina el
importe, referido a 12 mensualidades, del complemento general del
puesto para el afio 2007 para los funcionarios de los distintos Cuerpos
al servicio de la Administracién de Justicia, con una equiparacion a los
4 puntos que perciben los funcionarios destinados en los 6rganos y loca-
lidades del art. 8,1, d) y €) RD 1909/2000, que percibian 3 puntos hasta

dicha disposicion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Aparecen como pre-
misa factica del presente recurso
contencioso-administrativo los si-
guientes hechos:

1.- En fecha 30 de noviembre de
2000, se publicaen el Boletin Oficial
del Estado, el Real Decreto
1909/2000, de 24 de noviembre, por
el que sefijael complemento de des-
tino de los funcionarios de los Cuer-
pos de Médicos Forenses, Técnicos
Facultativos del Instituto de toxico-
logia, oficiales, auxiliares y agentes

de la Administracién de justicia,
Técnicos especidistas, Auxiliares de
laboratorio a extinguir del Instituto
de Toxicologia.

2.- En fecha 29 de diciembre de
2006, se publicaen € Boletin Oficial
del Estado, la Ley 42/2006, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para €l afio 2007.

3.- En fecha 3 de enero de 2007,
se publica en €l Boletin Oficial del
Estado, la Resolucion de 2 de enero
de 2007, de la Secretaria de Estado
de Hacienda y Presupuestos por la
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gue se dictan instrucciones en rela-
cién con las néminas de los funcio-
narios incluidos en el &mbito de apli-
cacion de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, y se actualizan para €l afio
2007 las cuantias de las retribuciones
del personal a que se refieren los co-
rrespondientes articulos de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado
paradicho gercicio.

En el Anexo XI| de la citada Reso-
lucion, en el apartado b) del punto
4.2, se establece e importe mensual
del complemento transitorio del
puesto, para los puestos adscritos a
todos los funcionarios de los Cuer-
pos a servicio de la Administracién
de Justicia y, ademas, que se conti-
nuara percibiendo en concepto de
complemento transitorio del puesto
las retribuciones complementarias
gue se encuentran previstas en €l ar-
ticulo 8.1 Real Decreto 1909/2000,
de 24 de noviembre.

4.- En fecha 27 de agosto de 2007,
se publica en €l Boletin Oficial del
Estado (nim. 205), €l Real Decreto
1033/2007, de 20 de julio por € que
se determinan |os puestos tipo de las
unidades que integran las oficinas ju-
dicialesy otros servicios no jurisdic-
cionalesy sus correspondientes valo-
raciones, a efectos del complemento
general de puesto de los funcionarios
al servicio de la Administracion de
Justicia.

SEGUNDO.- La recurrente funda
Su recurso en la supuesta vulneracion
de lo dispuesto en €l articulo 31, uno
¢) dela Ley de Presupuestos Genera-
les del Estado para el afio 2007 que
determina el importe, referido a 12
mensualidades, del complemento ge-
neral del puesto para el afio 2007
para los funcionarios de |os distintos
Cuerpos a servicio de la Adminis-
tracion de Justicia, con una equipara
cion alos 4 puntos que perciben los
funcionarios destinados en los érga-
nos y localidades del articulo 8.1 d)
y €) del Real Decreto 1909/2000, de
24 de noviembre, que percibian 3
puntos hasta dicha disposicion.

Por la Resolucién de 2 de enero de
2007, de la Secretaria de Estado de
Hacienda y Presupuestos, se dan ins-
trucciones en relacion con las némi-
nas de los funcionarios incluidos en
el ambito de aplicacién de la ley
30/1984, de 2 de agosto, y se actuali-
zan para €l afio 2007 las cuantias de
las retribuciones del personal a que
se refieren los correspondientes arti-
culos de la LPGE para dicho gerci-
cio, establece en su Anexo X1 4° 4.2
b) que se continuaran percibiendo en
concepto de complemento transitorio
del puesto las retribuciones comple-
mentarias que se encuentran previs-
tas en € articulo 8.1 del Real Decre-
to 1909/2000, de 24 de noviembre.

Por su parte, el Real Decreto
1033/2007, de 20 de julio, establece
en el apartado primero de su Dispo-
sicién Transitoria Unica (aunque por
error se dice en la demanda Adicio-
na Unica) que:

“ En tanto que no se produzcan los
procesos de acoplamiento y nombra-
miento de los funcionarios a servi-
cio de la Administracién de Justicia
incluidos en €l dmbito de aplicacion
de este Real Decreto, para desempe-
flar puestos de trabajo incluidos en
las relaciones de puestos de trabajo
aprobadas conforme a lo dispuesto
en la Ley Orgéanica 19/2003, de 23
de diciembre, continuara vigente el
Real Decreto 1714/2004, de 23 de
julio, por € que sefijael régimen re-
tributivo de los Cuerpos de Gestion
Procesal y Administrativa, Tramita-
cion Procesal y Administrativa, Au-
xilio Judicial y de los Técnicos Es-
pecialistas y Ayudantes de
Laboratorio del Instituto Naciona de
Toxicologia 'y Ciencias Forenses y,
en los términos previstos en éste, €l
Real Decreto 1909/2000, de 24 de
noviembre, por e que sefijael com-
plemento de destino de los funciona-
rios de los Cuerpos de Médicos Fo-
renses, Técnicos Facultativos del
Instituto de Toxicologia, Oficiales,
Auxiliares y Agentes de la Adminis-
tracion de Justicia, Técnicos Espe-
cialistas, Auxiliares de Laboratorio
del Ingtituto de Toxicologiay Agen-
tes de Laboratorio a extinguir del
Instituto de Toxicologia”.

Sostiene la recurrente, que este
Real Decreto, @ mantener la vigen-
cia del articulo 8.1 del RD
1909/2000, impide, de acuerdo tam-
bién con la Resolucion antes citada,
la equiparacién a 4 puntos prevista
en le Ley de Presupuestos Generales
del Estado en el apartado 31, Uno c)
entre los funcionarios destinados en
los érganos y localidades previstos
en este apartado y los de los aparta-
dos d) y €) del mismo articulo, man-
teniéndose una diferencia de 26,57
euros mensuales.

En consecuencia, sostiene la nuli-
dad, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 62.2 de laley 30/1992, de la
Disposicién Transitoria Unica del
RD 1033/2007, por vulnerar el prin-
cipio de jerarquia normativa.

TERCERO.- Por otra parte, la re-
currente entiende que el RD impug-
nado contempla una clasificacién de
puestos tipo a efectos de comple-
mento general del puesto que en €l
caso de lalocalidad de Murcia no se
corresponde con la prevista para el
régimen retributivo de las carreras
judicial y fiscal, establecido por la
ley 15/2003, de 26 de mayo, ni tam-
poco con la prevista para el Cuerpo
de Secretarios Judiciales por RD.
1130/2003, pues en ambos casos
Murcia aparece en €l grupo 2, siendo
asi que en € RD. impugnado se en-
cuadra en el grupo IlI, por lo que a
su juicio sufren una discriminacion
por cuanto un porcentgje de dicho
complemento forma parte de las re-
tribuciones basicas de los funciona-
rios a servicio de la Administracién
de Justicia que seglin lo previsto en
¢ articulo 516.A) de la Ley Organi-
cadel Poder Judicial, deben ser igua-
les que las previstas para la carrera
judicia vy fiscal.
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CUARTO.- El Abogado del Esta
do, al contestar la demanda, mantie-
ne la legalidad del RD impugnado,
partiendo de la base que € mismo se
incardina dentro de una complejay
general reforma de la Administra-
cién de Justicia y de sus Cuerpos
Funcionariales, en particular las no-
vedades introducidas por la Ley Or-
ganica 19/2003, de 23 de diciembre,
de modificacién de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, que crea la deno-
minada Oficina Judicial, que se pre-
vé se implantara progresivamente.

Alega seguidamente el Abogado
del Estado que la propia Ley Organi-
ca 19/2003, en la Disposicion Tran-
sitoria Quinta, contempla esta situa-
cion al disponer que:

“1. Hasta tanto se fije la cuantia de
las nuevas retribuciones previstas en
el titulo 11 del libro V de esta Ley,
los funcionarios del Cuerpo de Se-
cretarios Judiciales y €l resto de fun-
cionarios al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia continuaran
percibiendo las retribuciones previs-
tas en el Real Decreto 1130/2003, de
5 de septiembre, por €l que se regula
€l régimen retributivo del Cuerpo de
Secretarios Judiciales; en la Ley
17/1980, de 24 de abril, sobre régi-
men retributivo de los funcionarios
al servicio de la Administracion de
Justicia; en el Real Decreto
1909/2000, de 24 de noviembre, por
e que se regula el complemento de
destino de los funcionarios a servi-
cio de la Administracion de Justicia;
la Orden Pre/1417/2003, de 3 de ju-
nio, por la que se regulan las retribu-
ciones complementarias por servicio
de guardiadel personal & servicio de
la Administracién de Justiciay en
las deméas normas retributivas vigen-
tes en el momento de la entrada en
vigor de esta Ley.

2. Sin perjuicio de lo anterior, se
autoriza a Gobierno para que, me-
diante Real Decreto, una vez publi-
cada esta Ley Organica, fije transito-
riamente para el afio 2004 las
cuantias y fecha de efectos de las re-
tribuciones basicas y complementa-
rias que procedan, en relacion con
los funcionarios a los que se refiere
la disposicion adicional cuarta de
estaley.

3. Hasta tanto se produzcan los
procesos de acoplamiento y hombra-
miento a que se refiere ladisposicién
transitoria cuarta, se entenderéa que
los funcionarios siguen prestando
servicio en sus actuales destinos’.

De la misma forma, recuerda el
Abogado del estado que en cumpli-
miento de la Disposicion Transitoria
de laLOPJ transcrita, se promulgo
el Rea Decreto 1714 /2004, que fijo
para € afio 2004 el régimen retribu-
tivo de los Cuerpos de Gestién Pro-
cesal y Administrativa, Tramitacion
Procesal y Administrativa, Auxilio
Judicial y de los Técnicos Especia-
listas y Ayudantes de Laboratorio
del instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses.

Este régimen transitorio actual-
mente sigue coexistiendo con los ar-
ticulos vigentes del Real Decreto
1909/2000. ElI Real Decreto
1714/2004 no incluyé a los Médi-
cos Forenses, ya que la Disposicion
Adicional Cuarta a la que se remite
la Disposicion Transitoria Quinta de
la LO 19/2003, no recogia entre €l
persona a servicio de la Adminis-
tracion de Justicia a este Cuerpo.

En consecuencia, para la deman-
dada, en el marco legal expuesto,
hasta la promulgacién del RD
1033/2007, las retribuciones basicas
y complementarias del personal al
servicio de la Administracion de Jus-
ticia se regulaban en las siguientes
normas:

Real Decreto 1714/2004, de 23 de
julio, por el que sefijael régimen re-
tributivo de los Cuerpos de Gestion
Procesal y Administrativa, Tramita-
cién Procesal y Administrativa, Au-
xilio Judicial y de los Técnicos Es-
pecialistas y Ayudantes de
Laboratorio del Instituto Nacional de
Toxicologiay Ciencias Forenses.

Real Decreto 1909/2000, de 24 de
noviembre, por el que sefijael com-
plemento de destino de los Cuerpos
de Médicos Forenses, Técnicos Fa-
cultativos del Instituto de Toxicolo-
gia, Oficides, Auxiliares y Agentes
de la Administracion de Justicia,
Técnicos Especialistas, Auxiliares de
Laboratorio del Ingtituto de Toxico-
logiay Agentes de Laboratorio a ex-
tinguir del Instituto de Toxicologia.

Por todo ello, concluye que cabe
decir que los funcionarios a servicio
de la Administracion de Justicia in-
cluidos en el &mbito de aplicacién
del Real Decreto 1714/2004 percibi-
an, y perciben actualmente como re-
tribuciones complementarias las si-
guientes:

-complemento transitorio del pues-
to: que incluye las cantidades previs-
tas en el Real Decreto 1714/2004,
mediante una clasificacién por gru-
pos de poblacién, y las cantidades
previstas en el articulo 8.1 del Real
Decreto 1909/2000 como comple-
mento de especial responsabilidad y
dificultad que implica el desempefio
de la funcién (es aqui donde paralos
funcionarios de Gestidn, Tramitacion
y Auxilio se establecen las diferen-
ciasde 4y 3 puntos segln los casos).

-otras retribuciones complemen-
tarias: donde se incluyen las retri-
buciones complementarias de |os
articulos 8.2 y 8.3 del Real Decreto
1909/2000, penosidad del puesto de
trabajo y caracteristicas del destinoy
plena disponibilidad en el servicio.

A estas cantidades serfa necesario
sumar las cantidades que en virtud
de acuerdos con los sindicatos se es-
tén abonando como adelanto del fu-
turo complemento especifico.

Recuerda el Abogado del Estado
que frente a este complejo régimen

retributivo, la LOPJ vino a estable-
cer un nuevo y mas simplificado
marco de retribuciones complemen-
tarias fijas, en las que segun € arti-
culo 519 es necesario distinguir:

- El complemento general del
puesto, que retribuira los distintos ti-
pos de puesto que se establezcan
para cada cuerpo.

- El complemento especifico desti-
nado a retribuir las condiciones par-
ticulares de cada puesto.

Segun el articulo 519 de la Ley
Organica, ambos complementos se
fijan de manera diferente:

- El complemento general de pues-
to, mediante Real Decreto en € que
se determinen los puestos tipo de las
distintas unidades judiciales de la
Oficina Judicial, fijandose su cuantia
enlaLPGE.

- El complemento especifico, en
las propias relaciones de puestos de
trabajo, fijandose su cuantia indivi-
dualizada por el Ministerio de Justi-
cia o, en su caso, por las Comunida-
des Auténomas con competencias
asumidas.

Véase, por giemplo a este respec-
to, el Acuerdo publicado en e BOE
de 19 de junio de 2006, por orden de
la Secretaria de Estado de Justicia
(Resolucién de 11 de mayo de 2006)
suscrito entre el Ministerio de Justi-
ciay la Federacion de Servicios PU-
blicos de la Unién General de Traba
jadores, cuya lectura revela
constantemente la vinculacion del
complemento especifico a las Rela-
ciones de Puestos de Trabajo que
han de aprobarse para la puesta en
funcionamiento de la nueva Oficina
Judicial.

En consecuencia, para la parte de-
mandada, el RD 1033/2007, no hace
sino desarrollar el mandato conteni-
do en la LOPJ, estableciendo los di-
ferentes puestos tipo a efectos de
complemento general de puesto de
los funcionarios al servicio de la Ad-
ministracion de Justicia

Por su parte la LPGE para el 2007,
también conforme al previsto en la
LOPJ, establece la cuantia de ese fu-
turo complemento general de puesto.

Y, frente a las retribuciones com-
plementarias fijas actuales, para esta-
blecer en el RD 1033/2007 la cuantia
del nuevo complemento general de
puesto de los funcionarios de los
Cuerpos de Administracion de Justi-
Cia, se habrian utilizado dos paréme-
tros:

- Las cantidades previstas en el
Real Decreto 1714/2004 como com-
plemento transitorio del puesto en
funcion de los diferentes grupos de
poblacion.

- Las cantidades, que también inte-
gran el complemento transitorio del
puesto, previstas en el articulo 8.1

del Real Decreto 1909/2000 como
complemento de especial responsa-
bilidad y dificultad que implica el
desempefio de lafuncion.

Es aqui donde se ha redlizado una
equiparacion al alza de todos los
funcionarios de los Cuerpos de Ges-
tién, Tramitacion y Auxilio, de ma-
nera que las diferencias que existian
entre los que percibian 3y 4 puntos
desaparecen, y todos percibiran la
cantidad resultante de los 4 puntos.

El resto de retribuciones comple-
mentarias fijas que perciben los fun-
cionarios de la Administracion de
Justicia, es decir las de los articulos
8.2 y 8.3 del Real Decreto
1909/2000, junto con €l adelanto de
complemento especifico, pasarian a
integrar el futuro complemento espe-
cifico que como hemos sefialado se
fija en las correspondientes relacio-
nes de puestos de trabgjo.

Por todo ello, e Abogado del Es-
tado llega a estas conclusiones:

1.- El RD 1033/2007, a efectos de
complemento general de puesto, no
hace sino responder al mandato de la
LOPJ, estableciendo el marco norma-
tivo de una de las variantes que inte-
gran las nuevas retribuciones com-
plementarias fijas de los funcionarios
dela Administracién de Justicia.

2.- Los diferentes puestos tipo a
efectos de complemento general de
puesto que se establecen en el Real
Decreto 1033/2007 y la determina-
cién de su cuantia en la LPGE, cons-
tituyen sélo una de las variantes que
integran las nuevas retribuciones
complementarias fijas de los funcio-
narios de Justicia, que se integran
con ¢ futuro complemento especifi-
€O que, como exige la LOPJ, debe fi-
jarse en las relaciones de puestos de
trabajo en lanueva oficinajudicial.

3.- Larazdn de ser de esta nueva
regulacion seria adaptar €l marco re-
tributivo de los funcionarios a las ca-
racteristicas de la nueva oficina judi-
cia. Por tanto, la DT Unica del RD
1033/2007 responde a la implanta-
cion progresiva de la nueva oficina
judicia y al inevitable mantenimien-
to, durante cierto tiempo, de dos mo-
delos distintos, antiguas secretarias
de juzgado y nueva oficina judicial.

4.- Conforme a la propia LOPJ,
Disposicion Transitoria Quinta, has-
ta que no se fije la cuantia de las
nuevas retribuciones de los funcio-
narios de la Administracién de Justi-
Cia, continuarén vigentes las retribu-
ciones establecidas en la normativa
anterior.

QUINTO.- Hade estimarse €l pre-
sente recurso, pues, aun cuando el
Abogado del Estado, con meritorio
esfuerzo, trata de hacer l6gicalanor-
mativa impugnada con la que regula
e nuevo planteamiento de la Oficina
Judicial, lo cierto es que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado
en su articulo 31.1.c) y en su Dispo-
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sicion Transitoria Unica dice clara-
mente |o que sostiene larecurrente, y
es evidente que ni puede ser contra-
dicha por otra norma de inferior ran-
go posterior, y que la Ley de Presu-
puestos citada deroga las leyes
anteriores, en todo aquello que se le
opongan, y aun cuando de “lege fe-
renda’” quiza deberia haber previsto
gue el complemento contenido en es-
tos preceptos quedaran condicionado
a la puesta en marcha de la Oficina
Judicial y a la aprobacién de las
RPT, no lo hace, por lo que es evi-
dente que dada la vigencia temporal
de este tipo de leyes, era efectivo
desde su entrada en vigor, y la prue-
ba de ello es que precisamente en €
ultimo inciso del articulo 31.Uno c)
se prevé la actualizacion de las res-
tantes retribuciones complementa-
rias, sin fijarlas directamente, por lo
gue hay que entender que si con el
complemento cuestionado hubiera
guerido hacer lo mismo, también lo
habria hecho con la misma previsién
o condicionamiento.

SEXTO.- En cuanto ala alegacién
de que este Real Decreto, a mante-
ner la vigencia del articulo 8.1 del
RD 1909/2000, impide, de acuerdo
también con la Resolucion antes ci-
tada, la equiparacion a 4 puntos pre-
vista en le Ley de Presupuestos Ge-
nerales del Estado en el apartado 31,
Uno c¢) entre los funcionarios desti-
nados en los 6rganos y localidades
previstos en este apartado y los de los
apartados d) y €) del mismo articulo,
ha de aceptarse la tesis de la Aboga-
cia del Estado, a subrayar que € ar-
ticulo 516 A) de la Ley Organica del
Poder Judicial, establece que los
conceptos retributivos basicos serdn
iguales a los establecidos en la Ley
paralas Carreras Judicial y Fiscal, y
el Real Decreto 1033/2007, tiene por
objeto la regulacion del complemen-
to general del puesto, una de las par-
tes de las retribuciones complemen-
tariasfijas.

SEPTIMO.- En consecuencia, pro-
cede estimar parcialmente el presen-
te recurso contencioso-administrati-
vo, declarando la nulidad del
apartado primero de la Disposicion
Transitoria Unica, sin reconocer la
situacion juridica individualizada de
los interesados por lamisma, sin per-
juicio de la posibilidad de que por
éstos se gjerciten las acciones corres-
pondientes.

No procede imponer las costas
procesales a tenor de o dispuesto en
el articulo 139.1 de la Ley regulado-
ra de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

A tenor de lo dispuesto en € arti-
culo 72.2 dela Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa procede la publicacion de la
presente sentencia en € Boletin Ofi-
cial del Estado.

FALLO

PRIMERO.- Estimamos parcial-
mente €l recurso contencioso-admi-

nistrativo nimero 164/2007, inter-
puesto por la Procuradora D2 Beatriz
Martinez Martinez, en nombre y re-
presentacion de CSI-CSIF, contra €l
Real Decreto 1033/2007, de 20 de
julio, del Ministerio de la Presiden-
cia, por el que se determinan los
puestos tipo de las unidades que in-
tegran las oficinas judiciales y otros
servicios no jurisdiccionales y sus
correspondientes valoraciones, a
efectos del complemento general de
puesto de los funcionarios al servi-
cio de la Administracion de Justicia,
y declarar la nulidad del apartado
primero de la Disposicién Transito-
ria Unica por ser contraria a dere-
cho, la anulamos y dejamos sin
efecto.
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SEGUNDO.- No halugar a hacer ex-
presaimposicion delas costas procesdes.

TERCERO.- Publiquese esta sen-
tencia en € Boletin Oficia del Estado.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan José Gonzalez Rivas.- Ni-
colas Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo De La
Cueva.- José Diaz Delgado.- Enrique
Cancer Lalanne.

Publicacion.- Leida y publicada
gue fue la anterior sentencia por €l
Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado,
Magistrado Ponente en estos autos,
de lo que como Secretario certifico.

SOCIAL
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Computan a efectos de trienios

Servicios prestados como personal
estatutario con anterioridad

a ser laboral

Recurre en casacién para la unificacién de doctrina la demandante,
personal transferido del Ministerio de Educacién y Ciencia, frente a sen-
tencia que no le comput6 a efectos de trienios los servicios prestados
como personal estatutario en el INSALUD.

Estima € TS el recurso y declara que € Acuerdo de homologacion
dispuso la integracion plena y con todos los derechos en e Convenio Co-
lectivo del Personal Laboral de la CAM, por lo que parece ldgico hacer
extensivo al caso de autos -personal estatutario, y por ende asimilable al
funcionario, que pasa luego como laboral al MEC y de éste ala CAM- €
criterio previsto en € art 37 de la norma convencional, de respeto a la
antigliedad consolidada por los funcionarios que pasan a laborales,
siempre que no haya habido solucién de continuidad en el paso a la
prestacion de servicios bajo un nuevo concepto, interrupcién que no

consta en este supuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- - El Juzgado de lo
Social nim. 5 de los de Madrid dict6
sentencia el 17 de diciembre de
2007, autos 161/07, seguidos a ins-
tancia de D# Maria Rosario contra la
Comunidad de Madrid, en reclama-
cién de derecho y cantidad, en laque
desestimando |a demanda formula-
da, absolvié a la demandada de los
pedimentos en su contra formulados.

Tal y como resulta de dicha sen-
tencia la actora viene prestando ser-
vicios parala Comunidad de Madrid-
Consegjeria de Educacién, desde
septiembre de 1999, con una antiglie-
dad reconocida como personal trans-
ferido del Ministerio de Educacion y
Cienciade 1 de octubre de 1986.

La demandante presto servicios
para el INSALUD, como personal
estatutario desde el 1 de junio de
1981 a 30 de septiembre de 1986,
reclamando que se le reconozca di-
cho periodo en concepto de antiglie-
dad.

Recurrida en suplicacién por la
parte actora, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid dict6 sentencia €l 15 de abril de
2008, recurso 1366/08, desestiman-
do el recurso formulado y, en conse-
cuencia, confirmando la resolucién
recurrida.

La sentencia entendi6 que los ser-
vicios prestados para el INSALUD
no lo fueron en virtud de contratos
temporales, sino en virtud de unare-

lacion estatutaria, ya eventual ya en
propiedad, y esta relacién no lo fue
con la Comunidad de Madrid sino
con el INSALUD, por lo que no pro-
cede la aplicacion del articulo 37 del
Convenio Colectivo para el Personal
Laboral de la Comunidad de Madrid.

Contra la citada sentencia se inter-
puso por la parte actora recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina, invocando como sentencia
contradictoria la dictada por la mis-
ma Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid el 21
de marzo de 2005, recurso 5276/04,
firme en e momento de publicacion
delarecurrida

La parte demandada ha impugna-
do el recurso, habiendo informado €
Ministerio Fiscal que estima proce-
dente el recurso interpuesto.

SEGUNDO.- - Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre el presupuesto
de la contradiccion, tal como lo
enuncia €l articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
gue ante hechos, fundamentos y pre-
tensiones sustancialmente idénticos,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
dapor laSaladelo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid el
21 de marzo de 2005, recurso
5276/04, estimé el recurso de supli-
cacion interpuesto por D2 Ireney D2
Sara contra la sentencia dictada €l 24
de junio de 2004 por el Juzgado de
lo Socia nim. 21 de los de Madrid,
en autos nims. 335 y 338/03, segui-
dos a instancia de las citadas recu-
rrentes contra la Comunidad de Ma-
drid, en reclamacion de derechos y
cantidad y, revocando parcialmente
la sentencia de instancia condené a
la demandada a abonar a las actoras
el total de las cantidades reclamadas
en lademanda.

Consta en dicha sentencia que las
actoras iniciaron su relacion laboral
con el Ministerio de Educacion y
Cultura el 21 de mayo de 1990, con
la categoria profesional de DUE, te-
niendo D2 Sara devengados diez trie-
nios del tiempo de servicios presta-
dos al INSALUD del 7-7-72 al
20-5-90 y D2 Irene nueve trienios,
por € periodo de 1-11-75 al 20-5-90.

El 1-7-99 fueron transferidas a la
Comunidad de Madrid, que Unica-
mente les reconoce antigiiedad de
21-5-90 y les abona los trienios de-
vengados en e MEC d valor que te-
nian y no a del Convenio Colectivo.
D2 Irene prestd servicios para el IN-
SALUD como personal estatutario.

La sentencia entendié que habien-
do sido transferidos a la Comunidad
de Madrid los servicios del INSA-
LUD (INGESA) el 1-1-02, se les
debe computar, conforme al Conve-
nio Colectivo para e persona labo-
ral de la Comunidad de Madrid, no
sblo los trienios devengados en €l
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MEC, sino también los del INSA-
LUD, porgue no cabe separar los
trienios consolidados en el organis-
mo transferido en el que prestaban
servicios los demandantes en e mo-
mento de la transferencia, de los de-
vengados en otro, también transferi-
do, pero en el que ya no se
encontraban en activo en aquel mo-
mento, dado que los presupuestos ju-
ridicos para lainterpretacion del arti-
culo 37 del Convenio, conforme ala
jurisprudencia citada -sentencia del
TS de 23-12-02 y de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticiade Madrid de 12-11-04 - son los
mismos.

Entre la sentencia recurriday la de
contraste se da la triple identidad
exigida por €l articulo 217 dela Ley
de Procedimiento Laboral, pues en
ambos casos se trata de trabajadoras
gue estuvieron ligadas a Ministerio
de Educacién y Ciencia por contra-
tos laboralesfijosy que, en virtud de
lo dispuesto en el RD 926/99, de 28
de mayo, sobre traspaso de funcio-
nesy servicios de la Administracién
del Estado a la Comunidad de Ma-
drid, fueron transferidas a la citada
Comunidad, siéndoles de aplicacion
los Acuerdos de Homologacion del
Personal Transferido para su integra-
cién plena en e Convenio Colectivo
delaCAM.

En ambos supuestos las actoras
habian prestado servicios con ante-
rioridad a INSALUD, donde tienen
reconocidos dichos servicios, ha-
biendo estado ligadas a mismo con
relacion de caracter estatutario -en
sentencia de contraste consta al me-
nos con tal caracter una de las de-
mandantes-.

Cumplidos los requisitos exigidos
por los articulos 217 y 222 dela Ley
de Procedimiento laboral, procede
entrar aconocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente denun-
cia infraccioén del articulo 37 del
Convenio Colectivo del personal la-
boral de la Comunidad de Madrid
(publicado en e B.O. de la Comuni-
dad de Madrid nim. 100 de 28 de fe-
brero), articulos 44 y 15.6 del Esta
tuto de los Trabajadores y Ley
55/03.

La cuestion ha sido resuelta por
esta Sala en sentencia de 28 de no-
viembre de 2008, recurso 3966/07, a
cuya doctrina ha de estarse por ele-
mentales razones de seguridad juri-
dicay por no apreciarse datos nue-
VOS que aconsejen un cambio
jurisprudencial. En dicha sentencia
serazonalo siguiente:

“El art.37 del Convenio Colectivo,
en lo que ahora interesa, dispone lo
siguiente: ‘El complemento de anti-
guedad estara constituido por una
cantidad fija que sera devengada a
partir del primer dia del mes en que
se cumplan tres, o multiplo de tres,
afios de servicios efectivos en jorna-
da completa o la proporcion de la
jornaday el salario fuesen inferiores

y se retribuira segin el nimero y du-
racion de las jornadas realizadas.

Los trabajadores con relacion de
empleo de caréacter temporal tendrén
derecho a la percepcién del comple-
mento por antiguedad, siempre y
cuando presten servicios continuados
durante tres 0 mas de tres afios en
virtud de un mismo contrato de tra-
bajo, no pudiendo acumularse los
periodos correspondientes a més de
un contrato temporal, salvo en e su-
puesto previsto en €l parrafo séptimo
de este articulo.

En ningun caso la percepcion del
complemento por antigliedad menos-
cabara la naturaleza temporal del
contrato de trabajo.

A los trabajadores eventuales que
pasen a formar parte de la plantilla
de personal laboral fijo, se les com-
putarén los servicios prestados en la
Comunidad de Madrid, a efectos de
antigliedad, salvo que la prestacién
de sus servicios hubiera tenido en al-
gun momento solucion de continui-
dad por mas de tres meses consecuti-
v0S, en cuyo caso sOlo se
computaran los servicios posteriores
a la dltima interrupcién superior a
tres meses.

A aguellos funcionarios de la Co-
munidad de Madrid que se integren
en la plantilla de personal Laboral
fijo y que no medie entre ambas Si-
tuaciones solucién de continuidad, se
les respetara la antigliedad que os-
tentasen, de forma que la fecha de
reconocimiento del Gltimo trienio
serd la que se tome como base para
el cumplimiento del siguiente, sién-
doles respetada la cuantia estableci-
da en némina como antigiiedad con-
solidada.

Por su parte, el Acuerdo de homo-
logacion de 30 de septiembre de
1999, ratificando el 29 de noviembre
siguiente por la Comision Paritaria,
establece laintegracién en el Conve-
nio Colectivo del personal transferi-
do ‘con todos los derechos con efec-
tosde 1 dejulio de 1999.

Las sentencias de esta Salade 4 de
noviembre de 2002 (Rec.743/02 y de
23 de diciembre de 2002 (Rec.
1676/02), dictadas en litigios sobre
la cuantia a percibir por el personal
laboral transferido del MEC a la
CAM, por los trienios perfecciona-
dos con anterioridad a la transferen-
cia, establecen que, ‘son los términos
de la negociacion colectiva segun el
pacto de las condiciones de la trans-
ferencia, versando ésta como lo
hace, sobre la homologacion de efec-
tos retribuidos que se retrotraen a 1
de julio de 1999, los que colman
cualquier vacio que la norma de re-
mision pudiera plantear.

Pues bien, el art. 24.1 de la Ley
12/83, de 14 de octubre, del Proceso
Autonémico dice:

1. Los funcionarios adscritos a or-
ganos periféricos de la Administra-

cion estatal o de otras instituciones
publicas, cuyos servicios sean trans-
feridos a las Comunidades Auténo-
mas, pasaran a depender de éstas, en
los términos previstos en €l articulo
25.1 de esta misma Ley, siéndoles
respetados los derechos de cualquier
orden que les correspondan en el
momento del traspaso.

Y, conforme a ello, el Acuerdo de
homologacién dispuso la integracion
plenay con todos los derechos en €l
Convenio Colectivo del Personal La-
boral de la CAM, parece l4gico ha-
cer extensivo al caso que nos ocupa
(persona estatutario, y por ende asi-
milable a funcionario, que pasa lue-
go alaboral del MEC y de éste ala
CAM) €l criterio establecido en el
art. 37 del Convenio Colectivo, de
respeto a la antigtiedad consolidada
por los funcionarios que pasan a la-
borales, siempre que no haya habido
solucién de continuidad en el paso a
la prestacion de servicios bajo un
nuevo concepto, interrupcién que no
consta en este caso.

Ademaés, como sefiala €l Ministe-
rio Fiscal, el RD 1479/01, de 27 de
diciembre, traspasa a la CAM las
funcionesy servicios del INSALUD,
entre los que se encuentran los cen-
tros en los que presto servicios la ac-
tora como personal estatutario y se
ha reconocido al personal traspasado
la totalidad de la antigledad que
acreditaron en dicho organismo, por
lo que, en € supuesto de que la de-
mandante hubiera mantenido de for-
ma ininterrumpida su actividad para
la entidad gestora hasta su integra-
cién en la CAM, ésta hubiera asumi-
do dicha antigliedad, lo que supone
una discriminacion indirecta para los
trabajadores que, como la deman-
dante, prestaron servicios de forma
sucesiva en dos Administraciones.

CUARTO.- Aplicando la anterior
doctrina a supuesto ahora examina-
do, procede estimar el recurso for-
mulado por €l letrado D. Miguel An-
gel Santalices Romero, en
representacion de la actora D2 Maria
Rosario, casar y anular la sentencia
recurrida y, resolviendo el debate
planteado en suplicacion, estimar €l
recurso de tal clase interpuesto por la
parte actora, sin que haya lugar a la
imposicién de costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por e Letrado D Miguel An-
gel Santalices Romero, en nombre y
representacion de D Maria Rosario,
frente a la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Madrid de 15 de abril de
2008, recurso 1366/08, que casamos
y anulamos, y resolviendo €l debate
planteado en suplicacion, estimamos
el recurso de tal naturaleza inter-
puesto por la actora contra la senten-

cia del Juzgado de lo Social ndm. 5
de los de Madrid, declarando que tie-
ne derecho a que se le compute
como antigliedad 5 afios y 6 meses
de servicios prestados a INSALUD,
condenando ala demandada a estar y
pasar por dicha declaracién y a que
le abone un trienio desde el 1 de ene-
ro de 2006 al 31 de diciembre de
2006, por importe de 516’46 euros.
Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a o6r-
gano jurisdicciona correspondiente,
con la certificacion y comunicacion
de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Jordi Agusti Julia.- Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.- Maria
Lourdes Arastey Sahun.- Mariano
Sampedro Corral.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga hallandose celebran-
do Audiencia Publica la Sala de lo
Socia del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario de la misma,
certifico.

2009/151116

TS Sala 42, Sentencia 9 junio 2009. Ponente:
D. Jestis Gullon Rodriguez

A efectos de pension de jubilacion
Inaplicacion de topes
maximos de cotizacion
a periodos anteriores a
la integracion de la
ONCE en el RGSS

El TS desestima el recurso de
casacion para la unificacién de
doctrina interpuesto por el code-
mandado INSS frente a sentencia
gue rechazd su pretension de apli-
car a las cotizaciones de la actora
anteriores a la integracion de la
ONCE en e RGSS, los topes maxi-
mos de éste a efectos de pension de
jubilacion.

La trabajadora, con anteriori-
dad a esa integracion, cotizo real-
mente para la Caja de Prevision
Social de la ONCE en cantidades
que superaban los referidos topes
y con posterioridad a la integra-
cion, e problema consistia en de-
terminar si las bases de cotizacion
computables habian de ser las de-
rivadas de las reglas generales de
cotizacion del RGSS o las especifi-
cas que dentro de este régimen se
establecen para los representantes
de comercio. La Sala entiende que
la aplicacion de los referidos topes
a los periodos anteriores a la inte-
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gracion es contraria a la norma
constitucional que prohibe la re-
troactividad de las disposiciones
restrictivas de derechos recogida
en el art. 9.3 CE, maxime cuando,
ademas, se intenta que esas limita-
ciones se apliquen, no a las cotiza-
ciones realizadas, para reintegrar
el posible exceso en lo cotizado,
sino a las prestaciones, para elimi-
nar en ellas la consideracién de
una parte por lo que legitimamente
Se cotizo en su momento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante, naci-
da el 8 de septiembre de 1937, prestd
servicios para la Organizacion Na-
cional de Ciegos (ONCE) como
agente vendedora de cup6n desde 27
de agosto de 1972, hasta que solici-
tada la jubilacién a los 64 afios de
edad, le fue reconocida por el INSS
con efectos de 9 de septiembre de
2001, en cuantia equivalente a 88%
de labase reguladora.

El 31 de octubre de 2007 solicité
la revision de la cuantia de la pen-
sion en aplicacion de la doctrina de
la sentencia de esta Sala de lo Socid
del Tribunal Supremo, en la que se
resolvié que las bases de cotizacidn
gue habian de tenerse en cuenta en €l
periodo posterior a la integracion -1
de abril de 1991- del persond de la
ONCE en el Régimen Genera para
€l célculo de la base reguladora de la
prestacion no eran las correspon-
dientes a los representantes de co-
mercio, sino las ordinarias del Régi-
men General de la Seguridad Social
gue pudiesen corresponder.

El INSS procedi6 a la revision de
la prestacion por estimar que las ba-
ses de cotizaciéon que se habian to-
mado inicialmente para determinar
el importe de la base reguladora du-
rante el periodo comprendido entre
enero 1985 y marzo de 1991 y efec-
tuadas a la Cagja de Prevision Socia
de la ONCE, planteandose entonces
la existencia de dos periodos a los
gue el INSS aplicaba | os topes maxi-
mos del Régimen General de la Se-
guridad Social:

a) el primero es el periodo com-
prendido entre mayo de 1985 a 31 de
marzo de 1991, tiempo en que, como
se ha dicho, la trabajadora cotiz6 re-
amente ala Caja de Previsién Social
de la ONCE en cantidades que supe-
raron los referido topes maximos del
Régimen Generdl;

b) € segundo se refiere a periodo
posterior a 1 de abril de 1991 -mes
de efectos de laintegracién en €l Ré-
gimen General- tiempo en € que €
problema consistia en determinar si
las bases de cotizacion computables
habian de ser |las derivadas de las re-
glas generales de cotizacion del Ré-
gimen General o las especificas que,
dentro de este Régimen, se estable-
cen para los representantes de co-
mercio.

La sentencia de instancia, del Juz-
gado delo Socia 5 de los de Zarago-
za, de fecha 18 de junio de 2008, es-
timo6 la demanda, reconociendo a la
trabajadora una pension cuya base
reguladora era la de 1.543,15 euros
mensuales, y una pension equivalen-
te al 88% de la misma, esto es, de
1.357,97 euros mensuales, con efec-
tos desde el 9 de septiembre de
2001.

Recurrida en suplicacion, la Sala
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, en la sentencia
de 28 de octubre de 2008 que hoy se
recurre en casacion para la unifica-
cién de doctrina, resolvio, en e dni-
co punto que ahora se debate en este
extraordinario recurso, que fue hasta
el 1 de abril de 1991 el tiempo en
gue el colectivo del personal en acti-
vo de la ONCE permanecio integra-
do en la Cgja de Prevision Social de
tal organizacion, y desde esa fecha
past a estarlo en € Régimen General
de la Seguridad Socid y -se dice lite-
ralmente en la sentencia recurrida-
“hasta tal fecha, conforme disponen
las normas reproducidas y en espe-
cia la Disposicién Transitoria 5211
de la LGSS de 1966, la Disposicion
Transitoria 627 del Texto Refundido
de laLGSS de 1974, y la norma
primera del articulo Unico del Real
Decreto 2248/1985, sus cotizaciones
no formaban parte ni, consecuente-
mente, estaban afectadas por |as nor-
mas reguladoras del Régimen Gene-
ral, ni siquiera del Sistema de la
Seguridad Socidl...

Ello implica que la pretensién de
la Entidad Gestora de aplicar a las
cotizaciones del actor comprendidas
entre 1985 y 1990 -anteriores alain-
tegracion del colectivo a que perte-
necia, trabajadores en activo al servi-
cio de ONCE, al Sistema de la
Seguridad Social, Régimen General-
las normas reglamentarias, previstas
para las cotizaciones que habian de
efectuarse obligatoriamente por
quienes pertenecian a tal Régimen
General, es contraria a la norma
constitucional que prohibe la retro-
actividad de las disposiciones res-
trictivas de derechos recogida en el
articulo 9.3 CE “, razones por la que
finalmente se desestimaba el recurso
de suplicacién interpuesto por el
INSS y se confirmaba la decision de
instancia.

SEGUNDO.- Frente a la referida
sentencia de la Sala de Aragon, recu-
rre ahora el INSS en casacion parala
unificacion de doctring, proponiendo
como sentencia de contraste la dicta-
dapor laSaladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cataluiia
de 18 de abril de 2001, en la que se
resuelve el mismo problema antes
referido para la sentencia recurrida,
relativo a una trabajadora de la
ONCE que prestaba servicios como
desde el 4 de enero de 1965 hasta su
jubilacién, ocurrida con efectos de
24 de &bril de 1999.

En este caso se calculd la pension
de jubilacion en € periodo compren-
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dido entre abril de 1988 a marzo de
1991 teniendo en cuenta no las bases
de cotizacion realmente aplicables,
sino los limites maximos establ eci-
dos para €l correspondiente grupo de
categoria en las normas de cotiza-
cién vigentes en ese periodo.

Para la sentencia de contraste se
solicita una pensién correspondiente
a la accion protectora sustitutoria
practicada por |a Caja después de la
integracion de ésta, por 10 que son
aplicables las limitaciones a la base
reguladora en funcion de los topes
maximos vigentes en su momento.

Como se puede observar, los he-
chos, los fundamentos y las preten-
siones que llevaron a las sentencias
comparadas a decisiones contrapues-
tas guardan la identidad sustancial
gue exige €l articulo 217 delaley de
Procedimiento Labora para la viabi-
lidad del recurso, tal y como, por
otra parte, ya hadicho esta Saladelo
Social del Tribunal Supremo al re-
solver el recurso 2147/2008, en la
sentencia de 25 de mayo de 2009, en
la que se establece doctrina unificada
sobre un supuesto idéntico al presen-
te, y en el que se invoca la misma
sentencia de contraste por el INSS,
recurrente también en ambos casos.

TERCERO.- Ladoctrina unificada
gue se contiene en la sentencia de la
Sala de referencia parte también,
como en €l presente recurso, del ana-
lisis de lainfraccion que el recurren-
te denuncia, esto es, la del articulo
162 de la Ley General de la Seguri-
dad Social, en relacion con € articu-
lo 120.2 del mismo texto legal, con
los articulos 9.3 y 26.1 del Real De-
creto 2064/1995 y con las sucesivas
Ordenes ministeriales que en periodo
controvertido fijan las bases de coti-
zacion.

Pero tal y como se afirma en nues-
tra sentencia anterior, no cabe apre-
ciar la existencia de las infracciones
denunciadas, puesto que “... €l arti-
culo 162 de laLGSS se limita a esta-
blecer que la base reguladora de la
pensién de jubilacion se determinara
sobre las bases de cotizacion del pe-
riodo que ali se indica, y eso es lo
gue ha hecho la sentencia recurrida,
al tomar las cotizaciones efectiva-
mente realizadas, sin que nada indi-
gue el precepto citado sobre lo que
verdaderamente sostiene la parte re-
currente: que no han de computarse
las bases reales por las que se ha co-
tizado, sino una bases tedricas redu-
cidas en funcién de unos limites que
no se acredita que fueron entonces
aplicables alas cotizacion de la Caja
de Prevision Social.

Tampoco es posible entender vul-
nerados los articulos 9.3y 26.1y 2
del Real Decreto 2064/1995, que
aprueba el Reglamento General de
Cotizaciony Liquidacion de la Segu-
ridad Social, porque estas normas -
sobre los denominados limites relati-
vos de las bases de cotizacién por
grupos de categorias- no eran aplica-
bles ni por la fecha de la disposicion

ni por el carécter de la entidad susti-
tutoria a las cotizaciones que € actor
realiz6 parala Caja de Prevision So-
cial durante e periodo controvertido.

Lo que se pretende es aplicar auna
cotizacion realizada en €l periodo de
1985 a 1991 unas limitaciones que
no regian en esas fechas paralos tra-
bajadores de la ONCE y se intenta
ademas que tales limitaciones se
apliquen no a las cotizaciones reali-
zadas, para reintegrar €l posible ex-
ceso en lo cotizado, sino alas presta-
ciones para eliminar en ellas la
consideracién de una parte por lo
que legitimamente se cotiz6 en su
momento.

Por la misma razén no pueden
considerarse vulneradas ‘las sucesi-
vas Ordenes ministeriales’ vigentes
en el periodo. Para sostener tal tesis
la parte tendria que citar una norma
que permitiera -como ocurre en el
articulo 47 de la LGSS - limitar la
cuantiainicia de las pensiones reco-
nocidas o que determinara esa limi-
tacion en funcién de las condiciones
de la integracion de los trabajadores
delaONCE.

Pero la parte recurrente no ha cita-
do ninguna norma del Real Decreto
2248/1985, sobre integracion de en-
tidades sustitutorias, ni del Acuerdo
del Consejo de Ministros de
15.3.1991, publicado por Orden de
25.3.1991 (BOE del 29 de marzo),
que ordend laintegracion en el Régi-
men General del persona encuadra-
do en la Caja de Prevision Socia de
laONCE”.

Aplicando la doctrina expuesta
caso presente debe decirse que la
sentencia recurrida se atuvo alamis-
ma cuando excluy6 a periodo deba-
tido de la aplicacién de las normas
del Régimen General de la Seguri-
dad Social antes expuestas, razon
por la que procede, de conformidad
con €l informe del Ministerio Fiscal,
la desestimacién del recurso y al
confirmacién de aquélla, sin que
haya lugar a la imposicion de costas
por tener el organismo recurrente re-
conocido el beneficio de justicia gra-
tuita.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por € Instituto Nacional
De La Seguridad Social, contra la
sentencia de la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justiciade Ara-
gon de fecha 28 de octubre de 2008
en el recurso de suplicacion nam.
782/2008, interpuesto frente ala sen-
tencia de 18 de junio de 2008 dictada
en autos 262/2008 por el Juzgado de
lo Social nim. 5 de Zaragoza segui-
dos a instancia de D2 Diana contra
dicho recurrente, la Tesoreria Gene-
ra De La Seguridad Socia Y LaOr-
ganizacion Nacional De Ciegos Es-
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pafoles -ONCE-, sobre pension de
jubilacion. Sin imposicion de costas.
Devuélvanse las actuaciones al

Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-

REsefA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/171598

TC, Seccidn 28 Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Adopcion de medidas cautelares en
proceso civil sin presencia del
demandado

El TC otorga a recurrente el amparo
solicitado reconociendo sus derechos a
latutelajudicial efectivay aladefensa
y alaasistencia letrada frente a resolu-
ciones que adoptaron medidas cautela-
res en €l juicio verba sobre guarda 'y
custodia y pensién de alimentos de su
hijo menor y denegaron la nulidad de
actuaciones. Considera que la celebra-
cién de la vista sin su comparecencia,
estando pendiente la designacion de
profesionales del turno de oficio por la
solicitud del derecho de asistenciajuri-
dica gratuita, y a pesar de que el pro-
pio drgano judicia ya habia suspendi-
do el plazo para contestar a la
demanda por ese mismo motivo, hale-
sionado sus derechos.

CIVIL

2009/112081

TSSala 12 Sentencia 29 mayo 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Prescripcion de accion en
reclamacion de indemnizacion por
operacion de esterilizacion
inconsentida

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvio a los deman-

EL DERECHO

nicacion de esta resolucion. Asi por
esta nuestra sentencia, que se inser-
tara en la Coleccion Legislativa, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Aurelio Desdentado Bonete.-
Jests Gullon Rodriguez.- Milagros

dados del pago ala actora de laindem-
nizacion reclamada por los dafios cau-
sados derivados de una operacién de
esterilizacion inconsentida, estimando
la excepcidn de prescripcion planteada
al sostener que la relacion de la actora
con €l servicio de salud codemandado
es unarelacion juridico-publica, distin-
taen su conformacion técnica de la ge-
nuina contractual, por lo que procedia
declarar prescrita la accién gjercitada.

2009/82786

TS Sala 12 Sentencia 8 mayo 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Resolucion de compraventa de
solar afectado por servidumbre de
dominio publico

El TS declara haber lugar al rec. de
casacion y, con estimacion de la de-
manda reconvencional interpuesta por
la compradora del solar, declara la re-
solucién del contrato de compraventa
celebrado con la sociedad vendedora 'y
la obligacion de ésta de devolver a la
compradora la parte de precio percibi-
da. Considerala Sala que la parte ven-
dedora ha incumplido sus obligaciones
ya que consta que se habia comprome-
tido a transmitir la propiedad de un te-
rreno urbano y edificable, y el solar en
cuestion estaba afectado por la servi-
dumbre de dominio publico maritimo
terrestre, tal y como se recogia en €l
plan municipal de ordenacion.

PENAL

2009/56252

TSSala 22 Sentencia 2 abril 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de infidelidad en la custodia
de documentos

Interponen recurso de casacion €l Mi-
nisterio Fiscal y los condenados como

Calvo Ibarlucea.- Jesls Souto Prie-
to.- Maria Luisa Segoviano Astabu-

ruaga.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-

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

autores de los delitos de cohecho e in-
fidelidad en la custodia de documen-
tos. El TS estima parcialmente el re-
curso de dos de los acusados en el
sentido de rebajar la pena de multa que
ha sido impuesta ya que dado que ha
sido e particular € que ha tomado la
iniciativa de hacer la oferta a funcio-
nario inspector de Hacienda para so-
bornar a mismo la multa ha de fijarse
en un tanto de la cuantia de la misma.
La Sala absuelve, ademas, al tercer
acusado del delito de infidelidad en la
custodia de documentos por € que ha-
bia sido condenado ya que resulta ino-
cua la supresion, como lo era antes la
inclusion, de la expresion “dispensa-
dos’, alos efectos de la actividad ad-
ministrativa de la custodia del docu-
mento. El Alto Tribunal rechaza el
recurso del Ministerio Fiscal.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/56402

TS Sala 32 Seccion 32, Sentencia 20 abril 2009.
Ponente: D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

Registro de la marca aspirante al
ser diferentes los &mbitos
aplicativos de las marcas
confrontadas

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la entidad mer-
cantil contra la STSJ de Madrid que
desestimo el recurso contencioso-ad-
ministrativo deducido contra la reso-
lucion de la Oficina de Patentes y
Marcas del Ministerio, que acordd
conceder la inscripcién de la marca
nacional “Pulsimetre”, que ampara
servicios en la clase 35 del Nomen-
clator Internacional de Marcas. La
Sala expone que la marca aspirante es
compatible con las marcas registradas
opuestas “Pulsdmetro”, que designan
servicios en las clases 38 y 41, al ser
suficientemente diferentes los ambi-
tos aplicativos contrapuestos para que

Madrid, 20 de octubre de 2009

terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jesis Gullon Rodri-
guez halléndose celebrando Audien-
cia Pdblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

puedan convivir en el mercado sin
riesgo de confusion. El 6rgano “a
quo” no ha incurrido en error patente
0 en irrazonabilidad constitutiva de
arbitrariedad al determinar que no
cabe la aplicacion de la prohibicion
de aprovechamiento de reputacion,
tras analizar la secuencia temporal de
las solicitudes de registro de la marca
solicitada y de las marcas oponentes,
gue evidencia que las marcas obstacu-
lizadoras “Pulsdmetro” no han podido
adquirir prematuramente un reconoci-
miento de su carécter distintivo entre
el publico en general y entre las em-
presas competidoras, més allé del
mercado a que se corresponden los
servicios designados en clases 38 y
41, que determine que €l registro de
la marca solicitada por el Institut Ca-
tald del Consum de la Generalidad de
Cataluiia en clase 35, deba impedirse
por pretender un aprovechamiento in-
debido de la reputacién de las marcas
prioritarias.

SOCIAL

2009/128287

TS Sala 4% Sentencia 19 mayo 2009.
Ponente: D. Rosa Maria Virolés Pifiol

Vlida extincion de contrato de
obra celebrado por el Instituto
Nacional de Estadistica

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por el demandado INE contra
sentencia que declaré la improceden-
cia del despido del encuestador accio-
nante.

Sefidla la Sala que si bien el orga-
nismo recurrente debi6 acudir al
contrato de interinidad para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo
durante el proceso de seleccién o
promocion para su cobertura defini-
tiva, y no la del contrato para obra o
servicio determinado, en el suscrito
entre las partes se hizo constar como
objeto del mismo la recogida de da-
tos CATI, a no existir personal fijo
suficiente para acometer la obra des-
crita, habiéndose producido el cese
del demandante por haber sido cu-
bierto el puesto que ocupaba por
personal fijo que habia superado el
correspondiente proceso de consoli-
dacion de empleo temporal, por lo
que no cabe entender que exista des-
pido, sino que la extincion del con-
trato fue valida.



