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Completar el endoso en blanco no es constitutivo de fal sedad

Absolucion del delito de falsedad
en documento mercantil

Se estima parcialmente €l recurso de casacion interpuesto por € acu-
sado contra sentencia dictada en causa seguida al mismo por delitos de
falsedad en documento mercantil y de apropiacion indebida. El TS dicta
segunda sentencia por la que absuelve al recurrente del delito de false-
dad, pueslarazon extracambiaria de la firma era que el importe del che-
gue fuera entregado a la representante de los registradores mercantiles,
porque €l firmante ya habia recibido de €ellos el valor que justificaba el
libramiento del cheque. Pero lo que la sentencia no expresa nitidamente
es que esa devolucion se hiciera necesaria y exclusivamente mediante el
endoso a ellos del cheque. Ni tenia razones para decirlo ya que, s tal hu-
biera sido la voluntad inequivoca del endosante, ninguna explicacion te-
nia dejar el nombre del endosatario en blanco.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Bgjo el pretexto de
que la decision recurrida infringe un
precepto constitucional, lo que € pri-
mer motivo cuestiona es sencilla-
mente la valoracion de la prueba pe-
ricial. No cabe utilizar la via del
articulo 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal sino cuando la in-
fraccion del precepto constitucional
gue se aegatiene verdadero conteni-
do constitucional. El acto jurisdiccio-
nal denunciado debe ponerse en rela-
cién a un precepto constitucional
cuyo especifico mandato sea directa
mente vulnerado. Lo que exige que
el motivo indique cua sea e sentido
de dicho precepto constituciona que,
més alla de su desarrollo legislativo
ha de tenerse por inequivocamente
vulnerado. Es asi como preceptos
congtitucionales de evidente indeter-
minacién, como los que reflgjan var
lores -justicia- 0 principios genéricos
-legalidad, arbitrariedad- requieren
una especia concrecion en la des-
cripcion de la infraccién para que €
alcance constitucional de la vulnera-

cién sea evidente e invocable sin
subsidiariedad respecto a interposi-
cioneslegidativas.

Especia rechazo ad liminem me-
recen los fraudes que, refugiandose
en esa indeterminacién de algunos
preceptos constitucionales, buscan
eludir los especificos cauces por los
gue es admitida la queja casacional.
Asi la disidencia del recurrente res-
pecto a la valoracion de la prueba
pericial no puede ser acogida desde
la laxa invocacion de la arbitrarie-
dad.

El motivo se rechaza.

Y también el octavo motivo que
amalgama invocaciones de princi-
pios constitucionales como la pro-
porcionalidad, la libertad personal y
la falta de base probatoria. Sin em-
bargo en nada difiere la argumenta-
cién expuesta para fundar tal invoca
cion de la que se expone cuando se
muestra disidencia con la concreta
valoracion de un medio de prueba
como € pericial, alo que aludiremos

cuando, en & adecuado cauce casa-
cional, se examine esa queja. Tam-
bién se rechaza el motivo octavo.

SEGUNDO.- En su bisqueda de
anular el resultado probatorio que,
partiendo del informe pericial emiti-
do, lleva a la conclusion de que el
recurrente es el autor de la expresion
puesta en €l reverso del cheque, uti-
liza otros tres motivos todos ellos es-
cudéndose en normas constituciona
les de casi indiscriminada cita. Asi
afirma el recurrente que la sentencia
no decide sobre sus impugnaciones
a efecto en la instancia (motivo ter-
cero con vaga referencia a proteico
contenido del articulo 24 de la Cons-
titucion, duodécimo ya como méas
rebajada infraccion procedimental a
amparo del articulo 851.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y deci-
mocuarto en el que reitera que lo
gue denomina “documento pericial
de marras’ no ha sido ratificado por
su autor, invocando a respecto el ar-
ticulo 849.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Crimina) lo que reitera (mo-
tivo cuarto) “al no poder ser
sometido el supuesto informe peri-
cia” (sic) quizés queriendo decir (el
motivo es de literatura casi ininteli-
gible) que el mismo no se contrae &
documento objeto de esta causa. Y
concluye €l recurso reiterando la te-
sis que expone en el motivo segun-
do: que ese informe pericial no es
prueba vélida para enervar la garan-
tia constitucional de presuncion de
inocencia. Todos los motivos mere-
cen idéntico y conjunto rechazo.

La expresion “paguese a Amadeo
Mundiscan Tecnologia SA. PP" se
proclama como hecho probado que
fue estampada por € recurrente. La
prueba que avala ese hecho es € in-
forme pericial. Este fue ratificado en
juicio oral por peritos que lo emitie-
ron con anterioridad. Ocurre que €l
citado informe fue aportado por la
parte querellante a la causa de que
procede este rollo mediante testimo-
nio, ya que su emisién primera tuvo
lugar en otra causa.

Esa es la razén de que el mismo
haga referencia a otras falsedades
erigidas en esa otra causa en objeto
delapericia

Pero en lo que interesa a esta cau-
sa

a) Resulta especificamente objeto
del informe el chegue emitido por €l
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BBVA en el que se estampd la citada
frase en su reverso.

b) En el juicio oral intervinieron
los peritos Inspectora nm.00L y fa-
cultativo nim.002, que ratificaron €l
informe. Las partes tuvieron ocasién
de someter tal dictamen a contradic-
cionenel juicio oral.

Y recibieron adecuada respuesta.
A la pretensién de nulidad en el pro-
pio acto del juicio oral, en que se
alegb aquélla.

Desde luego €l cauce del articulo
849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que autoriza a alegar un
error puesto de manifiesto por un do-
cumento véalido, no es admisible
como cauce para denunciar precisa-
mente |a falta de validez de un docu-
mento. Queda pues incélume la orto-
doxia en la emision del dictamen y
su plena validez con subsiguiente
funcionalidad para enervar la pre-
suncion de inocencia, sin que lafalta
de oportuna protesta haga merecedo-
ra de examen la queja sobre quiebra
deformas.

Y, desde la perspectiva de la pre-
suncién de inocencia no cabe sino
convenir con el Tribunal de instancia
en laatinada valoracion del resultado
de tal medio de prueba: el texto du-
bitado fue manuscrito por el recu-
rrente Se rechazan pues los motivos
de que hemos dado referencia en
este fundamento.

TERCERO.- Los motivos noveno,
décimo y decimotercero pretende
que se anule al resolucién recurrida a
la que formulan tachas formales, al
amparo de articulo 851 de laLey de
Enjuiciamiento Criminal. Ninguna
de ellas merece estima.

La supuesta falta de riqueza expo-
sitiva en la descripcién de los hechos
probados no implica en absoluto la
falta de claridad que sanciona €l arti-
culo 851.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. La contradiccién
gue admite como objeto de denuncia
e articulo 851 es la que pueda predi-
carse de dos enunciados de la decla-
racion de hechos probados de tal
suerte que la verdad de uno implique
Su ausencia en otro. Nada de eso es
alegado en este motivo. La Unica
contradiccion que se enunciaeslade
lo afirmado por € Tribunal frente a
lo afirmado por €l recurrente. Su di-
ferencia con la prevision del motivo
utilizado es obvia. La predetermina-
cién que admite el motivo desafortu-
nadamente utilizado es la que impli-
ca el uso de términos no descriptivos
en € relato factico que en € mismo

no tienen el adecuado precedente
empirico que lo justifique, con la
proscrita consecuencia de establecer
conclusiones no fundadas o de moti-
vacion inexistente.

El recurrente llega, por € contra-
rio, afundar el motivo en lafrase tan
temeraria como injustificada de que
“el fallo ya estaba predeterminado
antes de la celebracion de la vista”,
como s el Tribuna hubiera alcanza-
do criterio con desprecio del juicio
oral.

Menos cabe, bajo este motivo,
cuestionar la valoracion de medios
de prueba como vanamente intenta el
recurrente con sus alusiones a las
conclusiones que pretende deberian
extraerse de los datos que refiere; la
certificacion del folio 154, las mani-
festaciones del recurrente, la enemis-
tad con D2 Estela, etc. Por ello sere-
chazan todos los motivos que hemos
citado.

CUARTO.- El quinto de los moti-
VoS, con amparo en el articulo 849.1
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal pretende que se declare que no
ha sido cometido el delito de false-
dad. Ciertamente se funda, una vez
més, en la falta de prueba de la auto-
ria de la expresion objeto de la peri-
cia

No cabe en este cauce casacional
cuestionar € hecho declarado proba-
do.

Pero eso no impide que, dada la
inequivoca pretensién del recurrente
de que no se califique su comporta-
miento como falsario, examinemos
si efectivamente tal calificaciéon, la
gue efectlia la sentencia recurrida, es
correcta o no.

Al efecto conviene recordar que lo
gue la sentencia estima ocurrido es
que el BBVA emitié un cheque ban-
cario a favor de la entidad Mundis-
can. Que, recogido materialmente
para su entrega a esta entidad por un
empleado del recurrente, y hecha esa
entrega, un representante legal de
aguélla firmé el reverso en blanco a
efectos de endoso sin hacer indica-
cion aguna de quien fuera e endo-
satario, pero entregando dicho docu-
mento al recurrente.

No se trata ahora de valorar otros
aspectos de relevancia penal de los
actos que siguieron, sino de si éstos
también constituyen o no un delito
de falsedad en documento mercantil.

Esos actos siguientes consistieron
en que € tenedor del cheque, que lo
era porgue la entidad a favor de la

cual selibr6 selo hizo llegar con su
firma en el reverso para endoso,
cumplimento los datos de dicho en-
doso, haciendo figurar como tal en-
dosatario asi mismo.

Pues bien, el articulo 123 de laley
cambiariay del cheque establece: El
endoso transmite todos los derechos
resultantes del cheque. Cuando el
endoso esté en blanco, el tenedor po-
dr& Completar el endoso en blanco
con su nombre o con €l de otra per-
sona. Endosar €l cheque nuevamente
en blanco o hacerlo designando un
endosatario determinado. Entregar el
cheque a un tercero, sin completar €l
endoso en blanco y sin endosarlo.
Este Tribunal ha dicho, entre otras,
en la Sentencia nim. 1408/2004 de
26 de noviembre, que cuando se atri-
buyen a una persona que firma el do-
cumento -cheque- declaraciones o
manifestaciones que, no siendo ver-
daderas, son juridicamente relevan-
tes, debe estimarse cometido € deli-
to de falsedad bajo la modalidad del
articulo 390.1.3 del Cddigo Penal.
Ello no ha impedido que en otras
ocasiones, como en las sentencias
gue en aguélla se examinan, se haya
excluido la existencia del delito por
las particulares circunstancias del
caso.

Como eran las concurrentes en €l
examinado en la Sentencia de fecha
10 de noviembre de 2001 que hace
referencia, entre otros extremos, al
hecho de haberse rellenado -en cuan-
to a importe y destinatario- unos
cheques entregados en blanco, razo-
nandose en dicha resolucién que
“esos elementos no integran la men-
dacidad tipica de la falsedad, pues €l
tenedor y € librador de los cheques
estaban de acuerdo a tiempo de su
libramiento en la emision de los che-
ques en esas condiciones’. Pues
bien, en € caso que juzgamos se de-
clara probado que €l beneficiario del
cheque suscribié en el reverso a fi-
nes de endoso € cheque que a su fa-
vor librara e banco BBVA. Tal fir-
ma tenia finalidad de endoso.
Ciertamente la razén extracambiaria
de tal firma era que el importe del
cheque fuera entregado a D2 Estela
como representante de los Registra-
dores Mercantiles, porque el firman-
te ya habia recibido de ellos € valor
que justificaba el libramiento del
cheque. Pero lo que la sentencia no
expresa nitidamente es que esa devo-
lucion se hiciera necesaria y exclusi-
vamente mediante el endoso a ellos
del cheque. Ni tenia razones para de-
cirloyaque, si tal hubierasido lavo-
luntad inequivoca del endosante nin-
guna explicacion tenia dejar el
nombre del endosatario en blanco.

Por ello, con independencia de las
consecuencias que pueda tener en
cuanto a delito de apropiacion inde-
bida, es claro que €l tenedor del che-
gue no hizo, a estampar la expresion
de endoso a su favor, otra cosa que
gercitar la facultad legal antes indi-
cada y que no consta vetada por el
endosante.

No cabe, como hace la sentencia
recurrida, calificar tal hecho como
falsedad del articulo 390.1. Menos
cuando la sentencia no especifica
gue apartado de dicho articulo 390.1
es el que tipifica lo que se declara
probado.

QUINTO.- En e motivo sexto se
pretende por e recurrente que se de-
clare que los hechos no son constitu-
tivos del delito de apropiacion inde-
bida por el que fue condenado.
Denuncia, al amparo del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que €llo implica la vulne-
racion del articulo 252 del Cédigo
Penal. Admite expresamente que
hizo suyo el importe del cheque
cuyo endoso hizo figurar a su favor.
Y, como reitera a exponer, bajo el
formato de quebrantamiento de for-
ma, el motivo décimo, antes rechaza-
do, alega que ostentaba contra los
Registradores Mercantiles de Valen-
cia un crédito superior a importe del
cheque.

Razona sin embargo con acierto la
sentencia recurrida que, incluso de
ser titular del citado crédito, lo que,
por otro lado, en absoluto se declara
probado, el acusado no tenia faculta-
des para dar a dinero recibido una
finalidad diversa de aguella para la
gue legitimamente le habia sido en-
tregado.

En efecto, ain admitiendo un hi-
potético derecho a compensar sus
eventuales créditos frente a los Re-
gistradores con sus deudas respecto
de elos, lo que no puede el acusado
es pretender compensar su crédito
con la deuda que el endosante del
cheque pudiera tener con aquellos
Registradores.

Lo que el acusado confiesa haber
hecho es sencillamente que se apo-
der6 del dinero del endosante. Admi-
tido que lo poseia legitimamente,
porque éste se lo entregd para su en-
trega a tercero, al destinarlo a la
compensacion extintiva que e recu-
rrente alega, es claro que le dio una
finalidad diversa de la que legitima-
ba su posesion. No extingui6 la deu-
da del endosante (Mundiscan Tecno-
logia) con el destinatario final del
dinero (Los Registradores Mercanti-

ELDERECHO

GRUPO
EDITORIAL

Deposito Legal: M-32591-94

ISSN 1888

-5020

Franqueo Concertado 01/1718

DIRECTOR: Evaristo Maliné

Reservados todos |os derechos. Esta publicacion y sus contenidos no pueden ser reproducidos total o parcialmen-
te, ni editados, transmitidos ni registrados por ningtin medio técnico o procedimiento, reprogréfico o fénico,
electrénico o mecdnico, sin la expresa autorizacion por escrito del editor.

El Diario de Jurisprudencia EL DERECHO informa de lunes a jueves de todas |as sentencias del Tribunal Supremo y
del Tribunal Congtitucional, asi como de todas | as resoluciones de la Direccion General delos Registrosy del Notariado.
Los resiimenes y titulaciones que anteceden a la reproduccion de las sentencias son elaborados por la Redaccion
de EL DERECHO. Ladoctrina del Tribunal se contiene oficialmente en los fundamentos de derecho, a cuyo tex-
to integro puede acceder cualquier suscriptor através del Servicio de Documentacién EL DERECHO DIRECTO,

parasu envio por fax (91 - 578 16 17).




2 de noviembre de 2010

les de Valencia), sino que produciria
la extincion de la supuesta deuda de
ese destinatario y de la que el acusa-
do seria el acreedor.

Lo que proclama, en la misma ver-
sion del penado, un comportamiento
a todas luces huérfano de cualquier
coberturalegal. El acusado careciade
toda facultad para determinar el
modo de extincion de larelacién juri-
dica entre los otros sujetos referidos.

Por ello debemos confirmar |a de-
cision de la sentencia recurrida re-
chazando € presente motivo del re-
Curso.

SEXTO.- Los motivos séptimo y
undécimo hacen referencia a la pena
impuesta. ElI primero por indebida
aplicacién del articulo 77 del Codigo
Penal. Excluida la sancién del delito
de falsedad por la estimacién de
otros motivos, éste decae ya que en
la segunda sentencia no sera de apli-
cacion. Y lo mismo cabe decir en o
gue concierne a la denuncia de fata
de motivacion en la pena aque sere-
fiere el otro motivo.

SEPTIMO.- La parcia estimacion
dd recurso llevaadeclarar deoficio las
costas del mismo conforme d art. 901
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar parcialmente al re-
curso de casacion interpuesto por
Amadeo, contra la sentencia dictada
por la Seccién Cuarta de la Audien-
cia Provincial de Valencia con fecha
15 de julio de 2009, que le condend
por un delito de falsedad en docu-
mento publico; sentencia que se casa
y se anula, para ser sustituida por la
gue dictamos a continuacion. Decla-
rando de oficio las costas causadas
en el presente recurso. Comuniquese
dicharesolucion y la que a continua-
cion se dicte a la mencionada Au-
diencia, con devolucién de la causa
en su diaremitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Diego Antonio Ramos
Gancedo.- José Ramon Soriano So-
riano.- Juan Saavedra Ruiz.- Luciano
Varela Castro.- Perfecto Agustin An-
drés Ibéfiez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecisiete
de junio de dos mil diez.

En la causarollo nim. 25/2009 se-
guida por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincia de Vaenciadi-
manante del Procedimiento Abrevia-
do nim. 128/2008 incoado por €l
Juzgado de Instruccién nim. 10 de
Valencia por un delito de falsedad y
apropiacién indebida contra Amadeo
nacido el dia 3/5/196 con DNI
nim.003 hijo de Rafael y Adelaida
vecino de Vaencia domiciliado en ¢/
DIRECCIONO0O nim.004 de Pater-

na, en la cua se dicté sentencia por
la mencionada Audiencia con fecha
15 de julio de 2009 que ha sido recu-
rrida en casacion por el procesado y
ha sido casaday anulada parcialmen-
te por ladictada en €l diade lafecha
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos.
Sres. anotados a margen.

Ha sido Magistrado Ponente D.
Luciano Varela Castro.

ANTECEDENTES

UNICO.- Se admite la declaracion
de hechos probados con la matiza-
cion de que no consta la forma en
gue la endosante apoder6 a acusado
para hacer en definitiva efectivo el
importe del cheque a favor del desti-
natario indicado que eran los Regis-
tradores de lo Mercantil de Valencia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones que deja-
Mos expuestas en la anterior senten-
cia, los hechos probados no son
constitutivos de delito de falsedad
pero lo son de apropiacion indebida
previstay penada en el articulo 252
del Codigo Penal. No habiéndose es-
timado concurrente el subtipo agra-
vado del articulo 250.3 por la senten-
cia de instancia, no cabe ahora su
toma en consideracion. No obstante,
a los efectos del articulo 66.1.6 del
Cadigo Penal, atendida la gravedad
del hecho, por €l importe de lo apro-
piado, debemos fijar en un afio y seis
meses la prisién aimponer.

FALLO

Que debemos condenar y conde-
namos a Amadeo como autor de un
delito de apropiacion indebida ya de-
finido ala pena de un afio y seis me-
ses de prision con la accesoria de
privacion del derecho de sufragio pa-
sivo durante el cumplimientoy lain-
habilitacion especial para el gercicio
del comercio durante el tiempo de la
condenay a pago de la mitad de las
costas de la instancia, incluidas las
de la acusacion particular. En via de
responsabilidad civil debera indem-
nizar a Mundiscan Tecnologia S.A.
en la cantidad de 22.348,56 Euros
mas los intereses legales de esta can-
tidad. Se declara la responsabilidad
civil subsidiaria de la entidad Artea-
gaAsesoresS.L.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisa
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Diego Antonio Ramos
Gancedo.- José Ramon Soriano So-
riano.- Juan Saavedra Ruiz.- Luciano
Varela Castro.- Perfecto Agustin An-
drés Ibéafiez.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Luciano Varela Castro, mientras
se celebraba audiencia publica en €l
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.
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TC, Sentencia 29 septiembre 2010. Ponente: D. Pascual Sala SAnchez

Competencia estatal en materia
de cuencas hidraulicas

El TC declara la constitucionalidad del art. 117 Estatuto catalan, que
establece las competencias de la Generalitat en materia de aguas y
obras hidraulicas. La Sala considera que las competencias sobre el agua
estan reservadas constitucionalmente al Estado y establece que la com-
petencia autondmica sobre cuencas hidrogréficas intracomunitarias ha
de cohonestarse con €l legitimo gercicio por parte del Estado de los titu-
los competenciales que puedan concurrir 0 proyectarse sobre dicha ma-
teria. Formulan votos particulares los Magistrados D. Vicente Conde
Martin de Hijas, D. Javier Delgado Barrio, D. Jorge Rodriguez-Zapata

Perezy D. Ramén Rodriguez Arribas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme con mayor
detalle se ha expuesto en los antece-
dentes de esta resolucion e Consgjo
de Gobierno de la Comunidad Auté-
noma de la Regién de Murcia im-
pugnalos apartados 1 ¢), 2,3a) y ©),
4y 5dd art. 117 EAC, impugnacion
esta que constituye asi el objeto del
presente proceso constitucional.

SEGUNDO.- El art. 117.1 c) EAC
atribuye a la Generalitat competen-
cia exclusiva en materia de aguas
gue pertenezcan a cuencas hidrogré
ficas intracomunitarias para adoptar
medidas extraordinarias en caso de
necesidad para garantizar €l suminis-
tro de agua. El Consgjo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma recu-
rrente cuestiona la atribucién como
exclusiva de la citada competencia
autondmica por considerar que, aun-
gue se trate de cuencas intracomuni-
tarias, esa calificacion pugna con las
competencias reservadas constitucio-
nalmente al Estado ex art. 149.1.222
CE y desconoce la autonomia local
que garantizan los arts. 137 y 140
CE d ignorar también las competen-
cias de las entidades locales para
adoptar medidas adicionales con
igual fin.

En cuanto a la denunciada vulne-
racion de las competencias exclusi-
vas del Estado la STC 31/2010, de
28 de junio, ya desestimoé la impug-
nacion de este mismo precepto por
idéntico motivo, por lo que nos remi-
timos alo dicho entonces en el FJ 65
para su desestimacion.

Respecto de la vulneracién de la
autonomia local que se denuncia
(por ignorar, segun el citado Consgjo
de Gobierno recurrente, la compe-
tencia de las Entidades Locales para

adoptar medidas adicionales en caso
de sequia con lafinaidad de garanti-
zar €l suministro de agua) es de ad-
vertir que se trata de una impugna-
cién meramente preventivay, por
tanto, injustificada, pues nada permi-
te concluir ni nada razona tampoco
el Consejo de Gobierno recurrente
que el gjercicio de la competencia
autonomica ahora cuestionada su-
ponga una invasion o desconoci-
miento de las legitimas competen-
cias que eventualmente corresponda
gercer a las Entidades locales en la
materia cuando resulten directa y
claramente afectados sus propios in-
tereses.

El art. 117.2 EAC dispone que la
Generalitat, “en los términos estable-
cidos en la legislacion estatal, asume
competencias ejecutivas sobre e do-
minio publico hidraulico y las obras
de interés general”. La Comunidad
recurrente considera que este precep-
to invade las competencias exclusi-
vas que sobre el dominio puablico hi-
dréulico estatal y las obras de interés
general corresponden al Estado ex
arts. 149.1.222y 242 CE.

La STC 31/2010, de 28 de junio,
con cita de la STC 247/2007, de 12
de diciembre, FJ 22, ya concluy6
gue no erainconstitucional la atribu-
cion de las competencias enunciadas
en este precepto estatutario. Por tan-
to, toda vez que los argumentos para
sostener su inconstitucionalidad son
esencialmente los mismos que los
gue ya fueron objeto de andlisisy re-
chazo en la citada STC 31/2010, nos
remitimos también ahora a lo ex-
puesto en FJ 65 para su desestima-
cién.

Los apartados @) y c) ddl art. 117.3
EAC, atribuyen, respectivamente, a
la Generalitat la competencia €ecu-
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tiva para, dentro de su ambito territo-
ria, “la adopcion de medidas adicio-
nales de proteccion y saneamiento de
los recursos hidricos y de los ecosis-
temas acuaticos’, y “las facultades
de policia del dominio publico hi-
dréulico atribuidas por la legislacion
estatal”. A juicio del Consegjo de Go-
bierno de la Comunidad Auténoma
recurrente estos dos preceptos son
inconstitucionales porque atribuyen
ala Generalitat facultades de alcance
extraterritorial y, en tal forma, lesio-
nan las competencias exclusivas del
Estado ex art. 149.1.222 CE.

L os preceptos estatutarios ahora
considerados no vulneran tampoco €l
orden constitucional de distribucion
de competencias, conforme ya diji-
mos en la repetida STC 31/2010, a
cuyo FJ 65 ahora nos remitimos una
vez més.

En relacion con el art. 117.4 EAC,
el Consgjo de Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma recurrente sostiene
gue la exigencia de emisién por la
Generalitat de un informe preceptivo
para cualquier propuesta de trasvase
de cuencas que implique la modifi-
cacion de recursos hidricos de su
ambito territorial, en la medida en
que este informe no se refiere, Unica-
mente, al trasvase de cuencas intra-
comunitarias, sino que comprende
cualquier propuesta de trasvase de
cuencas, incluidas las intercomunita-
rias, impone una intervencion de la
Generalitat en el ejercicio de una
competencia estatal que carece de
justificacién constitucional y privile-
gia sin ninguna justificacion consti-
tucional a la Comunidad Auténoma
de Catalufia en detrimento del resto
de Comunidades Auténomas.

La citada STC 31/2010, de 28 de
junio, concluy6 que el art. 117.4
EAC no vulnera el orden constitu-
ciona de distribucion de competen-
cias, por lo que, siendo ahora los ar-
gumentos aducidos para sostener su
impugnacién esencialmente los mis-
mos entonces analizados y rechaza-
dos, nos remitimos a su FJ 65 para
su desestimacion.

Por ultimo, € art. 117.5 EAC dis-
pone que “[l]a Generalitat participa
en la planificacién hidrolégica de los
recursos hidricos y de los aprovecha-
mientos hidraulicos que pasen o fi-
nalicen en Catalufia provenientes del
territorios de fuera del ambito estatal
espariol, de acuerdo con los mecanis-
mos que se establecen en € Titulo V
y participard en su gecucion en los
términos previstos por la legislacion
estatal”. El Consgjo de Gobierno de
la Comunidad Aut6noma recurrente
imputa a este apartado la invasion de
las competencias exclusivas del Es-
tado en materia de planificacion de
trasferencias entre cuencas
(149.1.223) y sobre relaciones inter-
nacionales (149.1.32 CE).

Tampoco este apartado es suscep-
tible del indicado reproche constitu-
cional. Basta para desestimar su im-
pugnacion con remitirnos

nuevamente a lo que declaramos a
proposito este mismo precepto esta-
tutario en la citada STC 31/2010 (FJ
65).

En consecuencia, por las razones
expuestas, el presente recurso de in-
congtitucionalidad ha de ser desesti-
mado.

FALLO

Desestimar €l recurso de inconsti-
tucionalidad nim. 8829-2006, pro-
movido por el Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia contra los aparta-
doslc), 2, 3ayc),4y5ddart.
117 de la Ley Orgénica 6/2006, de
19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catal ufia.

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

Dada en Madrid, a veintinueve de
septiembre de dos mil diez. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta.- Guillermo Jiménez Sanchez.-
Vicente Conde Martin de Hijas.- Ja-
vier Delgado Barrio.- Elisa Pérez
Vera.- Eugeni Gay Montavo.- Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.- Ramoén
Rodriguez Arribas.- Pascual Sala
Sanchez.- Manuel Aragén Reyes.-
Pablo Pérez Tremps, Magistrados.

VOTOSPARTICULARES

Voto particular que formula el
Magistrado D. Vicente Conde Mar-
tin de Hijas respecto de la Sentencia
de fecha 29 de septiembre de 2010
dictada en el recurso de inconstitu-
cionalidad nim. 8829-2006.

En gercicio de lafacultad prevista
en el art. 90.2 LOTC, y proclaman-
do, no obstante, mi respeto personal
hacia los Magistrados que con su
voto han dado lugar a la solucion re-
flejada en la Sentencia, considero
conveniente manifestar mi criterio
discrepante del de la mayoria, en los
extremos y por las razones que paso
aexponer.

1. Comparto e FJ 1 de la Senten-
ciarelativo a la delimitacion del ob-
jeto del recurso y e FJ 2 en lo relati-
vo al art. 117.1 ¢) EAC, pero
discrepo en los restantes y en €l fallo.

2. En la medida en que la Senten-
cia de la que discrepo supone latras-
lacion a presente caso de las conclu-
siones a que se llegd en la reciente
STC 31/2010, de 28 de julio, respec-
to ala cua formulé Voto particular,
me remito a la fundamentacién del
mismo, en concreto en cuanto a la
argumentacion y fallo de esta Sen-
tenciarelativo alos arts. 117.2°, 3° @)
y C), 4°y 5° EAC, que en mi criterio
deberian haberse declarado inconsti-
tucionales.

En tal sentido degjo formulado mi
voto.

Madrid, a veintinueve de septiem-
bre de dos mil diez.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Javier Delgado Barrio
respecto de la Sentencia de 29 de
septiembre de 2010, dictadaen e re-
curso de inconstitucionalidad nim.
8829-2006.

La indicada Sentencia aplica la
doctrina establecida por este Tribu-
na en la STC 31/2010, de 28 de ju-
nio, por lo que, puesto que mantengo
mi discrepancia, me remito a Voto
particular que formulé respecto de
esta Ultima.

Y en este es mi parecer, del que
degjo constancia con € maximo res-
peto a mis compafieros.

Madrid, a veintinueve de septiem-
bre dos mil diez.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Perez ala sentencia del pleno de
29 de septiembre de 2010, en € re-
curso de inconstitucionalidad
8829/2006, interpuesto por € conse-
jo de Gobierno de la Comunidad Au-
ténoma de la Region de Murcia con-
tra diversos apartados del art. 117 de
la Ley Organica 6/2006, de 19 de ju-
lio, de reforma del estatuto de Auto-
nomia de Catal ufia.

1.- Cinco remisiones desnudas a
un mismo fundamento juridico de la
STC 31/2010, de 28 de junio -prime-
ra Sentencia sobre €l Estatuto de Ca-
talufia- y la descalificacion como
“meramente preventiva y, por tanto,
injustificada” de una impugnacion
de interés, han bastado a la Sentencia
de la que disiento para desestimar un
recurso de inconstitucionalidad bien
fundado interpuesto por €l Consgjo
de Gobierno de la Comunidad Auto6-
noma de la Regién de Murcia.

Impugnaba, a mi juicio con razdn,
la asuncién por €l art. 117 del Esta
tuto de Autonomia de Catalufia (en
adelante, EAC) de competencias en
materia de aguas por afectar a art.
45.2 CEy d principio de solidaridad
por €l que debe velar el Estado (arts.
2y 138.1, ambos CE); invadir las
competencias exclusivas que corres-
ponden a Estado ex art 149.1 CE
[art. 149.1.12y 82 CE (ambas en co-
nexion con € art. 132 CE), 132 182
228 232y 249; desconocer las de la
propia Region de Murcia (art. 10,
apartados 6, 9 11 y 16 EARM); y
vulnerar, en fin, la autonomia local
garantizada en la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local (en adelante,
LRBRL).

2.- Esta Sentencia comparte con
otras dos de 8 de septiembre de 2010
(RRII sobre & Archivo de la Corona
de Aragon 9491/2006 y 9658/2006) y
la de 9 de septiembre de 2010 (RI
9501/2006 sobre Recurso de la Co-
munitat Vaenciana), una motivacion
marcadamente exigua que he critica-
do en los Votos particulares corres-
pondientes. En todas |as resoluciones
gue se han dictado hasta ahora para

resolver |os recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos por varias Comu-
nidades Auténomas contra € EAC,
este Tribunal se ha cefiido, a piedela
letra'y por remision, a lo que dijo la
STC 31/20100 sin creer necesario 0
pertinente afladir siquiera una coma a
esa primera Sentencia. En mi Voto
particular a la STC 31/2010 he criti-
cado su compleja forma de razonar y
he argumentado que su técnica crea
una confusién incompatible con el
principio congtitucional de seguridad
juridica (art. 9.3 CE). Me permito re-
mitir a lo que sostuve en dicho Voto
particular. Afiado ahora que remisio-
nes en blanco -sin resumir o extractar
doctrina- a una Sentencia tan comple-
jani incrementan la seguridad juridi-
ca ni ayudan a esclarecer las dudas
gue aguella Sentencia pueda suscitar.
Voy aofrecer dos g emplos de lo que
acabo de afirmar.

3.- La Sentencia contiene una parte
dispositiva final en la que se desesti-
ma el recurso de inconstitucionalidad,
pero no hay que olvidar que son “los
fundamentos juridicos de nuestras re-
soluciones €l locus para las razones
de la interpretacion que en cada caso
justifica e decisum sobre la validez
delanormaenjuiciada’, por lo que es
en dichos fundamentos en los que “ha
de buscarse € juicio de constituciona-
lidad que nos merezca la interpreta-
cién cudificada pretendida por € le-
gidador parala norma que juzgamos’
(STC 31/2010, FJ 7). En consecuen-
ciahay que entender que, aunque solo
existe un fallo en la Sentencia, las
cinco cuidadas remisiones concretas
a FJ 65 delacitada STC 31/2010 que
se emplean para desestimar otras cin-
co impugnaciones del recurso de la
Comunidad Auténoma de la Regién
de Murciaalos arts. 117.1 ¢), 117. 2,
apartados @) y ¢) del art. 117.3,117.4
y 117.5, todos EAC, son remisiones
al “locus’ donde se encuentran las ra-
zones de interpretacion de estos apar-
tados estatutarios y € “decisum” del
Tribunal respecto de ellos.

Solo asi se explica este resultado
paraddjico: Cuando la Sentencia de-
sestima las cinco impugnaciones
concretas -y remite ademas para ha-
cerlo a FJ 65 de una Sentencia que
también habria desestimado la im-
pugnacién del art. 117 del EAC- re-
sulta que, en realidad, esté efectuan-
do, aunque no lo parezca, una
estimacion de las pretensiones de la
Comunidad Auténoma recurrente. El
fallo induce a confusién. El decisum
de remision alo que he llamado una
“Sentencia oculta’” (FFJJ 7 y 8 de mi
VP ala STC 31/2010) encierra en
este caso un pronunciamiento doble-
mente oculto en e gque no se preci-
san cudles son en realidad las com-
petencias que constitucional mente ha
asumido la Comunidad Auténoma
de Cataluiia en materia de aguas.

Queda en evidencia la fragilidad
del contenido del Estatuto cuando,
tras la STC 31/2010, el Estado no
solo podra actuar con perfecta liber-
tad en el gercicio de sus competen-
cias, con independencia de la defini-
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cién de esas competencias y sin ne-
cesidad de que el Estatuto incluya
clausulas de salvaguardia de las
competencias estatales (STC
31/2010, FFJJ 59 y 64), sino que la
atribucién de competencias materia-
les a la Generdlitat que se proyectan
“en todo caso” sobre las submaterias
correspondientes tiene un sentido
meramente descriptivo o indicativo
(STC 31/2010, FFJJ59 y 64).

4.- Tampoco es preciso € resulta-
do de la impugnacion del art. 117.1
¢) EAC que atribuye a la Generalitat
competencia exclusiva sobre “las
medidas extraordinarias en caso de
necesidad para garantizar el suminis-
tro de agua’, respecto de cuencas hi-
drogréficas intracomunitarias. El FJ
65 de la STC 31/2010 a que se re-
mite esta Sentencia, poco ha resuelto
sobre esas “medidas extraordinarias’
del art. 117.1. ¢) EAC por la sencilla
razon de que ese precepto no fue im-
pugnado en aquel recurso (Cfr. A de
H 126 de la STC 31/2010). Resta,
ciertamente, la consideracion general
de que el Estado podria actuar con
perfecta libertad, pero esa afirmacion
apodictica suscita perplgjidad y exi-
gia matizaciones si se considera que
se trata de aguas que pertenecen a
cuencas hidrogréficas intracomunita-
rias ala vista del alegato del recurso
gue sostiene la irrestricta competen-
cia estatal sobre medidas y ayudas
urgentes para casos de sequia.

Las competencias de las entidades
locales en materia de medidas para
garantizar €l suministro de agua son
las que suscitaban mayor interés en
este proceso porgque, como es obvio,
no se trata de competencias del Esta-
do. La impugnacién del Consgjo de
Gobierno recurrente se presentaba
como ocasién idénea para determi-
nar cud es la posicion que la STC
31/2010 atribuye -entre otras leyes
estatales con funcién constitucional
semejante- a la legislacion estatal de
régimen local en el sistema de fuen-
tes del Derecho en su relaciéon con
los Estatutos de Autonomia.

También es impreciso el pronun-
ciamiento sobre esa impugnacion, ya
gue se descalifica como “impugna-
cién meramente preventiva y, por
tanto, injustificada’, con una forma
de razonar muy comun en la juris-
prudencia reciente que he criticado
en el FJ 9 de mi VP ala STC
31/2010. Sin embargo en este caso la
respuesta comporta, a mi juicio, la
afirmacion de una seudoprevalencia
delaLRBRL, apesar de lo que esta-
blece el art. 117.1.c) EAC, aqui im-
pugnado.

El motivo primero del escrito del
recurso del Consegjo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma recurrente
sostenia literalmente que “las corpo-
raciones locales catalanas pueden y
deben disponer sus propias “medidas
extraordinarias’ ante la sequia bajo
el amparo directo de la legislacion
estatal, sin verse obstaculizadas para
ello por e Estatuto de Autonomia de
Catalufia” e invocaba, junto a los

arts. 137 y 140 CE, los arts. 86.3 y
26.1 a) de la LRBRL (ex art.
149.1.182 CE), razonando que “si se
admitiera la competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma sobre
las medidas destinadas a garantizar
el suministro de agua en caso de ne-
cesidad se estariainvadiendo lacom-
petencia de las entidades locales para
establecer dentro de su ambito terri-
torial medidas adicionales a las auto-
nomicas para hacer frente ala sequia
(p.e. cortes de agua en parquesy jar-
dines, limitacion del horario de su-
ministro de agua, compra de agua
desalada, acudir a los Centros de in-
tercambio de derechos, etc.)”.

A la vista de esta impugnacioén
solo cabe interpretar la doctrina de la
STC 31/2010 en e entendimiento de
que el art. 117.1.c) EAC ostenta un
“sentido meramente descriptivo o in-
dicativo” (STC 31/2010, FJ 64), por
lo que yerra el Consgjo de Gobierno
recurrente cuando argumenta sobre
la cuestion como un auténtico con-
flicto normativo entre el EAC y la
LRBRL.

Unicamente la falta de valor nor-
mativo del art. 117.1 ¢) EAC -en la
I6gica de razonamiento que se sigue
en la referida Sentencia 31/2010-
puede llevar a la mayoria a conside-
rar que “nada permite concluir ni
nada razona tampoco e Consgjo de
Gobierno recurrente que €l gercicio
de la competencia autondmica ahora
cuestionada suponga una invasion o
desconocimiento de las legitimas
competencias que eventua mente co-
rresponda gjercer a las Entidades lo-
cales en la materia cuando resulten
directa y claramente afectados sus
propios intereses’. Para afirmar que
esa impugnacién es preventiva la
Sentencia debe sostener que se re-
querird “del concurso de una norma-
tiva de aplicacion y desarrollo adn
inexistentes” (STC 31/2010, FJ 64),
gue haga posible resolver jurisdic-
cionalmente la cuestion planteada.

5.- Una nueva seudoprevalencia,
desconocida en nuestra jurispruden-
cia anterior y de contornos tan am-
plios que afectariaincluso a un Esta-
tuto de Autonomia, no seria una
solucion constitucional mente acepta-
ble tal y como se entiende por la
doctrina del Tribuna Constitucional
la aplicacion de lamisma.

En el FJ10 de mi VP ala STC
247/2007, de 12 de diciembre, afir-
mé que no se puede construir un
sistema de fuentes en un ordena-
miento complejo como el nuestro
recurriendo a la solucion de que los
Jueces y Tribunales planteen cues-
tiones de inconstitucionalidad
cuando, operando en el seno de
cada una de las diecisiete autono-
mias, se vean incapaces de resolver
la antinomia entre el Derecho esta-
tal que reza A, en €l legitimo desa-
rrollo de sus competencias, y el De-
recho autonémico que,
directamente o en desarrollo de su
Estatuto, reza B. Un sistema de
fuentes que tiene que recurrir a la
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Justicia constitucional concentrada
para resolver las antinomias que
surjan en su seno no resuelve la tu-
tela judicial efectiva que han de
prestar los Tribunales (art. 24.1
CE) ni es, en definitiva, un sistema
de fuentes. Por €ello el riesgo de pa-

rédlisis o de fractura de nuestro sis-
tema de fuentes es un peligro real.

Me veo obligado a disentir.

En Madrid, a 29 de septiembre de
2010 Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

CIVIL
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Inexistente vulneracion del derecho alalibertad de informacion

Falta de acreditacion de agencia
de noticias para acceder
a espectaculo publico

El TSdesestima €l rec. de casacion de la agencia de noticias actora -
en relacién a una posible vulneracion del derecho fundamental a la in-
formacién- en tanto no fue acreditada por la empresa organizadora de la
corrida de toros demandada para poder situarse en la zona de prensa

habilitada para |os fotégrafos.

Sefiala la Sala que es necesario coordinar e derecho a acceder a la
informacion con la eficiencia de las prestaciones de las empresas en €l
mercado, por ello eslicito el sistema de acreditacién como medio de or-
ganizar €l acceso de los periodistas a espectaculos privados, aunque se
puedan calificar de interés publico, cuando €ello es necesario por razones
de espacio, siendo adecuado €l criterio seguido por la entidad demanda-
da de asignar las acreditaciones a los primeros solicitantes ante la impo-
sibilidad de acreditar a todos los medios de comunicacion, ademas de
gue la demandada facilité a las agencias que no pudieron ser acredita-
das fotografias de la corrida goyesca y de los rejones obtenidas por un
reportero grafico contratado por la propia empresa.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
PRIMERQO.- Antecedentes.
1. Los hechos.

15. Los hechos que enmarcan €l
conflicto a decidir en este recurso
son los siguientes:

1) El dia 10 de septiembre de 2005
tuvo lugar en la plaza de toros de
Ronda una Corrida Goyesca organi-
zada por la sociedad TAZDEVIL,
S.A. alaque asistieron diversas per-
sonalidades, entre ellas la titular del
Ministerio de Fomento de Espafia 'y
diecisiete ministros del ramo de
otros tantos paises iberoamericanos

2) La Agencia EFE S.A. solicit
de la empresa organizadora una
acreditacion para que el redactor
grafico D. Maximiliano pudiera cu-
brir gréficamente el evento taurino
desde el “burladero de prensa’.

3) La acreditacion para cubrir la
informacién “desde el burladero” fue
denegada, porque €l espacio disponi-
ble no permitia acreditar a todos los
medios que habian solicitado estar

presentes para cubrir €l espectéculo y
cuando la Agencia EFE, S.A. cursd
su peticion, las acreditaciones para
fotograf os ya estaban asignadas.

4) Los medios acreditados fueron
la revista taurina 6TOROSG, €l se-
manario local Ronda Semanal, el
diario Sur de Méagay la delegacion
de El Mundo en la Costa del Sol.

5) La empresa organizadora facili-
t6 a la demandante y a las demés
agencias que no pudieron acreditar-
se, fotografias de la corrida goyesca
de la novillada y de los rejones, ob-
tenidas por un reportero gréfico con-
tratado por la propia empresa.

6) No se ha cuestionado que la
Agencia EFE S.A. es la agencia de
noticias en lengua espafiola mas im-
portante del mundo, que llega a to-
dos los medios de comunicacion de
Espafia y a los mas importantes de
América Latina y de los Estados
Unidos de Américadel Norte.

2. Laposicion de las partes.

16. La agencia de noticias deman-
dante entendié que la denegacién de
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la acreditacién por la organizadora
del espectéaculo, argumentando la
falta de espacio en e burladero, era
un burdo pretexto paraimpedir al re-
portero grafico de la Agencia EFE,
S.A. desarrollar su actividad infor-
mativa, o que vulnera el derecho
fundamental a comunicar y recibir li-
bremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion, que se
recoge en el articulo 20.1.d) de la
Constitucion Espariola, razén por la
gue, en los términos que han sido
transcritos en el primero de los ante-
cedentes de hecho de esta sentencia,
suplico la declaracién de la infrac-
Cidn, la condena a abstenerse de tales
comportamientos en el futuro, y la
correspondiente indemnizacion de
dafiosy perjuicios.

17. La sociedad Tazdevil, SA. se
opuso porque la falta de espacio en €l
burladero era un hecho real ante la
demanda de acreditaciones, razén por
la que optd por asignar las acredita-
ciones a los primeros solicitantes y
que la propia empresa habia facilita-
do informacién a todos los interesa-
dos por medios propios, por lo que,
en los términos que han sido transcri-
tos en el segundo de los antecedentes
de hecho de esta sentencia, suplico la
desestimacion de la demanda.

18. El Ministerio Fiscal contestd
en los términos que constan en el an-
tecedente de hecho segundo de esta
sentencia.

3. Las sentencias de instancia.

19. La sentencia de la primera ins-
tancia desestim6 la demanda por en-
tender demostrado:

1) Que la Agencia EFE, S.A. soli-
citd la acreditacion cuando ya las
acreditaciones para fotografos esta-
ban asignadas.

2) Que Tazdevil, S.A. facilitoé ala
demandante y a las demés agencias
gue no pudieron acreditarse fotogra-
fias de la corrida goyesca de la novi-
Iladay de los rejones.

20. La sentencia de apelacion re-
chaz6 el recurso dada la necesidad
de restringir el acceso a burladero,
por e peligro que representa, por lo
gue es claro que no todo reportero
grafico puede tener acceso a esa
zona de la plaza, responsabilidad de
la empresa demandada con el auxilio
delafuerzapublica

4. El recurso.

21. La Agencia EFE, SAA. hain-
terpuesto recurso de casacion contra
la sentencia de la Audiencia Provin-
cial, con base en un solo motivo que
seguidamente se analizard.

SEGUNDO.- Motivo Unico del
recurso de casacion.

1. Enunciado y desarrollo del mo-
tivo.

22. El mativo Unico del recurso de
casacion se enuncia en |os siguientes

términos: “Al amparo del articulo
477.2.1, en relacion con el articulo
477.1, ambos LEC, por vulneracion
del derecho fundamental a la infor-
macion reconocido en el articulo
20.1.d) de la Constitucion.”

23. El desarrollo del recurso érbita
alrededor de una idea con dos for-
mul aciones:

1) El respeto alalibertad informa-
tiva comporta que en caso de limita-
ciones espaciaes o de cualquier otro
tipo para cubrir un evento informati-
Vo relevante, €l criterio de seleccion
no puede ser el meramente temporal,
sino los medios de comunicacion
gue lleguen a mas ciudadanos.

2) Se vulnera € derecho de infor-
macion de los ciudadanos cuando
ante dos alternativas se opta por
aquella que permite que una minoria
frente a una inmensa mayoria pueda
recibir informacion del evento de
que setrate.

2. Previo.

24. Antes de entrar en el andlisis
de la cuestion litigiosa conviene sen-
tar las siguientes premisas:

1) El Tribunal Constitucional tiene
declarado en reiteradas ocasiones,
que el apartado d) del nimero 1 del
articulo 20 de la Constitucion, con-
sagra un derecho doble que se con-
creta en comunicar la informacion y
recibirla de manera libre en la medi-
da en que la informacion sea veraz
(por todas, sentencia numero
105/1983 de 23 noviembre)

2) El objeto de este derecho es €
conjunto de hechos que puedan con-
siderarse como noticiables o noticio-
sos (sentencia del Tribunal Constitu-
cional nimero 105/1983 de 23
noviembre), y alcanza su maxima
expresion cuando se refiere a asuntos
que son de interés general por las
materias a que se refieren y por las
personas que en ellos intervienen y
contribuyan, en consecuencia, a la
formacion de la opinién publica
(sentencia del Tribunal Constitucio-
nal nimero 107/1988 de 8 junio).

3) Son titulares del derecho alali-
bertad de informacién la colectivi-
dad y cada uno de sus miembros,
cuyo interés es el soporte final de
este derecho, del que es asimismo
sujeto, 6rgano o instrumento € pro-
fesional del periodismo, puesto que a
él concierne la busgueda de la infor-
macién y su posterior transmision
(sentencia del Tribunal Constitucio-
nal nimero 105/1983 de 23 noviem-
bre).

4) El derecho de acceso alainfor-
macion, con precedentes en los arti-
culos 14 y 15 de la Declaracion de
los derechos de hombre y del ciuda-
dano por los representantes del pue-
blo francés, constituidos en Asam-
blea nacional el 26 de agosto de
1789, esta modernamente reconocida
en numerosas legislaciones a partir

delaFreedom of information Act, de
6 de septiembre de 1966, de Estados
Unidos, cuando se trata de informa-
cion en poder de las Administracio-
nes, y esti vinculada a la idea de
transparencia de las decisiones pU-
blicas.

5) En el &mbito de las fuentes “ pU-
blicas’ se reconoce €l acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros
administrativos con ciertos limites
en €l articulo 105. b), de la Constitu-
cion Espafiolay anivel de Ley ordi-
naria en el articulo 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman.

6) El acceso alas fuentes de la no-
ticia, en consecuencia, puede formar
parte del contenido de la libertad de
informacién, afirmando la sentencia
ndmero 57/2004 de 19 abril, del Tri-
bunal Constitucional: “si la noticia
se obtiene en una fuente de informa-
cién de acceso general (...) forma
parte del contenido del derecho ala
libertad de informacién que no se
impida el acceso a la mencionada
fuente”.

7) El derecho ala libertad de in-
formacién no contiene, en principio,
como derecho subjetivo, ningin de-
recho prestacional (sentenciadel Tri-
bunal Constitucional nudmero
57/2004, de 19 de abril), por lo que
la contratacion de un profesional por
la empresa organizadora del evento,
si por un lado no limitalalibertad de
informacion de los periodistas, por
otro no es bastante por si sola para
respetar la libertad de informacion,
ya que puede verse afectada s atenta
contra el pluralismo informativo.

25. También conviene precisar an-
tes de analizar la cuestion controver-
tida que no se ha cuestionado por
ninguna de las partes y constituyen
limites impuestos por la congruen-
cia, por lo que no seran objeto de
andlisis en esta sentencia:

1) Que las corridas goyescas son
materia de “interés pablico”.

2) Que existe derecho a recibir y
comunicar libremente informacion
sobre las mismas.

3) Que, aunque se trate de un
evento organizado por una empresa
privada que lo explota comercial-
mente, la libertad de informacién so-
bre la corrida goyesca se extiende al
acceso “al burladero de prensa’
como forma de acceso alanoticia.

4) Que €l derecho de acceso a la
noticia comprende la obtencién de
imégenes sin necesidad de precisar si
la finalidad dltima es comerciar con
elas.

26. Finalmente, es necesario dejar
constancia de que no se ha denuncia-
do que la empresa organizadora haya
impedido a reportero gréfico desig-
nado libremente por la demandante

el acceso a interior del recinto en €l
gue se desarrollaba el espectaculo, ni
que se le haya impedido tomar foto-
grafias: lo denunciado es que no se
le concedid acreditacion para situar-
se en e “burladero de prensa’.

3. Vdoracion dela Sala

27. Con referencia @ acceso de los
medios de comunicacién socia alos
estadios y recintos deportivos, que
en su momento fue objeto de regula-
cion por laLey 21/1997, de 3 de ju-
lio, de Emisiones y Retransmisiones
de Competiciones y Acontecimien-
tos Deportivos -hoy derogada por la
disposicion derogatoria, apartado 9)
de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audio-
visual que de forma discriminada re-
gulaen € articulo 20 la potestad del
Consgjo Estatal de Medios Audiovi-
suales para fijar los acontecimientos
de interés general para la sociedad
gue han de emitirse por television en
abierto y con cobertura estatal-, cuyo
objetivo declarado en la Exposicion
de Motivos era:”la adopcion de me-
didas que salvaguarden el derecho de
acceso a la informacion y que, a la
vez, faciliten lalibre concurrencia de
las empresas informativas”, y la
“proteccion a los consumidores y
usuarios en aquellos servicios de uso
comun, ordinario y generalizado”,
siguiendo, como precisa la sentencia
1017/2001, de 7 de noviembre: “cri-
terios de gratuidad de la emisién de
noticias o imagenes en telediarios,
diarios radiofénicos o espacios infor-
mativos de carécter general, y la
prohibicién de restringir el derecho a
la informacién en los supuestos de
cesion de los derechos de retransmi-
sidon o emisiéon”, esta Sala tiene de-
clarado en la sentencia nimero
963/2008 de quince de octubre de
dos mil ocho:

1) Que “perfilada queda, por tanto,
la libertad de informacion como un
derecho bicéfalo pues, por un lado,
se reconoce € derecho a comunicar
informacién veraz y acceder a sus
fuentes y, por otro, se garantiza el
derecho a obtener dicha informacion
de maneralibre”.

2) Que © libre acceso de los perio-
distas debe coordinarse con e dere-
cho alalibertad de empresa recono-
cido por el articulo 38 de la
Constitucion Espafiola y: “Dicha li-
bertad de empresa deberia ser tam-
bién salvaguardada por los tribunales
siempre que se respetasen los mini-
mos congtitucionales del derecho ala
informacion”.

3) Que en la necesaria pondera-
cion del derecho de acceso a las
fuentes de la noticia con la libertad
de empresa: “Unicamente debe ser
considerado como digno de protec-
cion e derecho de los medios a obte-
ner lainformacion necesaria para po-
der conformar la noticia en su
contenido minimo razonable, sin que
pueda extenderse a otras cuestiones
accesorias,...pues, de lo contrario, se
estaria dando carta de naturaleza ala
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eventual vulneracion de otros dere-
chos de los que es titular €l propieta-
rio del recinto deportivo”.

4) Que, dentro del respeto a la li-
bertad informativa, cabe “la limita-
cion de su acceso gratuito (de los pe-
riodistas) al exigir, a partir de un
nimero de informadores, una contra-
prestacion econémica’.

5) Que “Dicho derecho ampararia,
incluso, la decisién de tratar de for-
ma desigual a los proveedores y/o
clientes, atendiendo a los intereses
gue persiga €l empresario, y con la
Unica limitacion del ordenamiento
juridico”.

28. A lo expuesto, hay que afiadir
un Ultima reflexion: las noticias en
general y las graficas en particular,
ademés de la vertiente referida al de-
recho fundamental de informacion
en las materias cualitativamente de
“interés publico”, cuando versa so-
bre materias que son cuantitativa-
mente “de interés del publico”, cons-
tituyen mercancia que obliga a
coordinar el derecho a acceder a la
informacion con la eficiencia de las
prestaciones de las empresas en €l
mercado.

29. A este aspecto alude lareferida
sentencia 963/2008 al apuntar que
“la complejidad de articular tal dere-
cho en aquellas materias que forman
parte del ocio colectivo, como fuen-
tes de evasion y divertimento”, en €l
gue los “medios informativos concu-
rrentes compiten en busqueda de la
obtencién de la excelenciainformati-
va, a través de primicias y exclusi-
vas, como forma de ver incrementa-
do el ndmero de ventas y
beneficios’.

30. Aplicando la doctrina expuesta
a caso enjuiciado, dentro de los li-
mites que nos imponen los términos
en los que se plantea €l recurso, cabe
afirmar:

1) Que la empresa organizadora
del “espectaculo privado” calificado
como “de interés publico”, puede li-
mitar licitamente el acceso gratuito
de los periodistas a determinadas zo-
nas del recinto -aunque no es direc-
tamente aplicable al caso, la cabida
del recinto en supuestos en los que
se trata de actuaciones cuya publici-
dad esta reconocida legalmente, ha
sido reconocida implicitamente por
la sentencia del Tribunal Constitu-
cional nimero 30/1982, de 1 de ju-
nio-.

2) Que eslicito el sistema de acre-
ditacion como medio de organizar €l
acceso de los periodistas a las zonas
reservadas para los mismos (en este
sentido se pronuncia la sentencia ni-
mero del Tribunal Constitucional nu-
mero 30/1982, de 1 de junio).

3) Que €l otorgamiento de acredi-
taciones de acuerdo con criterios de
prioridad a favor de quienes primero
lo soliciten no es un criterio discri-
minatorio.

31. La pretensién de imponer co-
activamente la prioridad en el ac-
ceso gréfico a la notica de un es-
pectaculo, en funcién de la
cantidad de destinatarios de la in-
formacion alejados del lugar del
acontecimiento, atenta al principio
deigualdad, ya que prima ala gran
agencia sobre los medios los me-
dios locales con menor nimero de
destinatarios pero normalmente
mas interesados por su proximidad
al acontecimiento, pone en riesgo
la pluralidad, ya que puede com-
prometer la subsistencia de los me-
dios de comunicacién que se verian
sisteméticamente relegados, y otor-
ga ventajas competitivas a unas
empresas sobre otras por razones
gue nada tiene que ver con la pro-
pia eficiencia en el mercado.

32. En consecuencia, procede de-
sestimar €l recurso.

TERCERQO.- Costas.

33. Las costas del recurso deben
imponerse a la parte recurrente, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 394.1 de la Ley de Enjuicia
miento Civil, a que remite € articu-
lo 398.1 de la propia Ley de enjui-
ciar.

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

FALLO

1. Desestimamos €l recurso de ca-
sacion interpuesto por Agencia EFE
S.A., contra la sentencia dictada, el
dia 11 de septiembre de 2006, por la
Seccion Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de M&agaen el rollo de ape-
lacion nimero 418/2006, que resol-
vio el recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia dicta-
da, por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 3 de Ronda, con fe-
cha 6 de febrero de 2006 en el
procedimiento ordinario num.
339/2005.

2. Seimponen ala expresada recu-
rrente las costas del recurso que se
desestima.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Romén Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacion Roca
Trias.- Rafael Gimeno-Bayon Co-
bos.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayo6n
Cobos, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

EL DERECHO

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/153344

TS Sala 3 Seccidn: 8, Sentencia 12 julio 2010. Ponente: D. Pablo Lucas Murillo dela

Cueva

Compatibilidad del puesto

de magistrado en el Gabinete Técnico
del TS con el gjercicio

de la docencia universitaria

El TS estima e recurso contencioso-administrativo interpuesto con-
tra los acuerdos de la Comisién Permanente y del Pleno del CGPJ que
denegaron la solicitud del recurrente, magistrado del TSJ en situacién
de servicios especiales dada su adscripcion al Gabinete Técnico del TS
de compatibilidad para ejercer como profesor de derecho penal a tiempo
parcial en la facultad de derecho de la Universidad Alfonso X el Sabio
de Villanueva de la Cafiada. La resolucién impugnada considerd que esa
compatibilidad no era procedente por razones excepcionales, consisten-
tes en la especial dedicacién inherente al cargo en el referido Gabinete,
y en la aplicacién del mismo criterio que sobre compatibilidad docente
se ha sentado con los letrados de este 6rgano constitucional. La Sala
considera que la denegacion de la compatibilidad para preservar €l
cumplimiento por los miembros de la carrera judicial de sus funciones
solamente estara justificada cuando concurran razones concretas que
demuestren que la simultaneidad en el gjercicio docente puede impedir o
menoscabar € estricto cumplimiento de los deberes judiciales o compro-
meter la imparcialidad del magistrado afectado, y en e presente supues-
to, al margen de que esas independencia e imparcialidad no estan en
juego aqui, ya que el puesto que desempefia el recurrente no implica el
gercicio de funciones jurisdiccional es, debe reconocerse en los acuerdos
impugnados la insuficiencia de argumentos para denegar una compatibi-
lidad que en cursos precedentes se habia venido concediendo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Comisién Perma-
nente del Consejo General del Poder
Judicial dict6 el 27 de octubre de
2009 € siguiente acuerdo:

“26° Vista la solicitud deducida
por D. Abilio, Magistrado del Tribu-
nal Superior de Justicia de DIREC-
CIONOQO, en situacion de servicios
especiales en la Carrera Judicial
dada su adscripcion a Gabinete Téc-
nico del Tribunal Supremo, de com-
patibilizar su cargo con €l gercicio
de la docencia como profesor en la
Universidad Alfonso X El Sabio de
Madrid, la Comisidon Permanente
acuerda denegar dicha solicitud. Se
tiene en consideracion atal efecto la
especial dedicacion que resulta inhe-
rente a cargo de Letrado al servicio
del Alto Tribunal, con plena disponi-
bilidad dadas las funciones que tiene
encomendado €l referido Gabinete, y
haciendo aplicacion asimismo del
criterio que sobre compatibilidad do-
cente ha sentado ya desde hace tiem-
po esta misma Comision con rela-
cion a los/as Letrados/as al servicio
del Consgjo General del Poder Judi-

cial. Este acuerdo que se adopta por
delegacion del Pleno del Consegjo
General del Poder Judicial, segun
acuerdo de 19 de junio de 2002 (Bo-
letin Oficial del Estado del dia 26) se
notificara al interesado con laindica
cién de que contra el mismo puede
interponerse recurso contencioso-ad-
ministrativo ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en el plazo de dos
meses, contados desde el dia si-
guiente al de la notificacion de la
misma, sin perjuicio de cualquier
otro que pueda estimarse proceden-
te’.

Recurrido en reposicién, el Pleno
del 24 de abril de 2010 confirmo €l
acuerdo anterior. En sus fundamen-
tos, ademas de corregir el error de
referirse al cargo del recurrente
como letrado al servicio del Tribunal
Supremo, sienta las premisas que le
llevan a desestimar el recurso de re-
posicién. Son, en sintesis, las si-
guientes:

1° Todo juez o magistrado tiene
derecho a compatibilizar el cargo
con la docencia conforme a articulo
389.5 de la Ley Organica del Poder
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Judicial. Derecho que no es absoluto
sino que esta condicionado a la auto-
rizacion del Pleno o, en su caso dela
Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial (articulo
264 del Reglamento de la Carrera
Judicia).

2° Los requisitos a los que se so-
mete esa autorizacion son:

(@) En cuanto al horario que la
compatibilidad se solicite para acti-
vidades de docencia a partir de las
15 horas (articulo 265 del Reglamen-
to delaCarrera Judicial).

(b) Por lo que hace a la residencia
no se debe alterar el deber de tenerla
en € lugar del trabajo (articulo 266
del Reglamento de la Carrera Judi-
cial).

(c) La compatibilidad no ha de
distorsionar e normal desarrollo de
las funciones como magistrado (arti-
culo 267 del Reglamento de la Ca-
rrera Judicial).

(d) La compatibilidad ha de ser a
tiempo parcia (articulo 268 del Re-
glamento de la Carrera Judicial).

3°Dice & Pleno que “unainterpre-
tacion conjunta de todos estos pre-
ceptos permite extraer como conclu-
sion que la actividad docente no
puede ser denegada (...) cuando se
cumplen todos los requisitos exigi-
dosporlaLey”.

No obstante, afiade que cabe dene-
gar la compatibilidad solicitada en
los siguientes casos:

“1. Cuando no se cumplan los re-
quisitos expuestos (...).

2. Cuando se produce €l supuesto
contemplado en el articulo 277 del
Reglamento 1/1995, ante la peticién
de varias compatibilidades y la suma
de todas €llas sea superior ala maxi-
ma autorizada (...).

3. Cuando se dan razones excep-
cionales que asi lo aconsegjen. En
este caso, deberia estar suficiente-
mente justificada y motivada’. Pues
bien, desde esos presupuestos, el
acuerdo plenario explica que €l Con-
sgjo General del Poder Judicial “ (...)
dentro de una legitima opcion de po-
liticajudicial considerd que esacom-
patibilidad no era procedente por dos
motivos: en primer lugar, por la es-
pecial dedicacion inherente al cargo,
en el que debe tener plena disponibi-
lidad dadas las funciones que tiene
encomendado el referido Gabinete.
Y, en segundo lugar, por aplicacion
del mismo criterio que sobre compa-
tibilidad docente ha sentado este
Consegjo General del Poder Judicial
con los letrados de este érgano cons-
titucional. Estas fueron las causas
por las que la Comisidn Permanente
deneg6 la compatibilidad por razo-
nes excepcionales y que apuntaban
hacia el propésito loable de lograr
mayores garantias de eficacia en su
centro de trabajo. Se trata de un

puesto de cierta relevancia jurisdic-
cional y profesional que obliga al re-
currente a estar disponible para los
Magistrados de nuestro més ato Tri-
bunal con el fin de poder resolver los
recursos y procedimientos judiciales
gue tienen asignados.

Otorgar esa compatibilidad podria
menoscabar sus funciones en € Ga
binete a que esta adscrito. Estos mo-
tivos fueron explicados y razonados
de forma individual, es decir, a cada
peticionario. En conclusion se puede
afirmar, por tanto, que el Consgjo
General del Poder Judicial cumplio
con todos los requisitos legales para
denegar la compatibilidad pedida, y
lo motivé suficientemente sobre la
base de |o anteriormente expuesto,
sin perjuicio de que dichos argumen-
tos no sean compartidos por € recu-
rrente”.

SEGUNDO.- En su demanda el
Sr. Abilio [lamala atencion sobre los
siguientes extremos:

1°) Solicito la renovacion de la
compatibilidad que se le venia conce-
diendo -desde hace dieciséis afios y,
ya destinado en €l Gabinete Técnico,
desde hace once afios- para ejercer
como profesor asociado de Derecho
Penal en la Facultad de Estudios So-
ciales de la Universidad Alfonso X
El Sabio de Villanueva de la Cafiada
(Madrid) con docencia los lunes y
miércoles de 16:30 a 18:30 horas.

2°) El Magistrado-Jefe del Gabine-
te Técnico y de Documentacion del
Tribuna Supremo no apreci6 obsta-
culo alguno para que se atendiera fa-
vorablemente su solicitud.

39 El Servicio de Inspeccién del
Consegjo General del Poder Judicial
tampoco objeté adloy recordd que se
trataba de una renovacion y que con-
taba con € informe favorable dd Ma
gistrado-Jefe del Gabinete Técnico.

49 La jefe del Servicio de Perso-
nal informé favorablemente la solici-
tud.

59 Lavocal ala que correspondio
la ponencia del recurso de reposicién
propuso su estimacion. A partir de
tales antecedentes explica que, como
miembro de la Carrera Judicia tiene
derecho a compatibilizar su funcién
con la docencia, que no gerce fun-
ciones jurisdiccionales pues su tarea
en el Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo es de otra naturaleza 'y que
el cometido que desempefia y la po-
sicién que le corresponde son dife-
rentes a los propios de los letrados
del Consegjo Genera del Poder Judi-
cia. En todo caso, recuerda la juris-
prudencia sentada por esta Sala en
las sentencias que resolvieron sobre
la compatibilidad del cargo de Presi-
dente del Tribunal Superior de Justi-
cia con la docencia y subraya que
para que proceda su denegacion se
han de aportar razones o0 causas con-
cretas y no meramente genéricas,
como ha hecho en este caso e Con-
sgjo General del Poder Judicial.

Insiste el recurrente en que no se
ha apreciado ningin impedimento
para el adecuado ejercicio de sus
funciones en los afios anteriores en
que se le ha concedido la misma
compatibilidad ahora denegada. Y,
también, resalta que no se ha produ-
cido ningtn cambio normativo ni no-
vedad alguna. Tampoco ha mediado
hecho o dato que permita afirmar
que €l gjercicio de la docencia ha
menoscabado el correcto desempefio
de sus funciones en el Gabinete Téc-
nico del Tribunal Supremo, ni a su
disponibilidad para las tareas que le
asigne el Presidente de la Sala a la
gue esta adscrito. En estas condicio-
nes, observa, sin que haya cambiado
la situacion existente con anteriori-
dad, mientras el informe del Magis-
trado-Jefe de ese Gabinete es favora-
ble a su solicitud, la decisién del
Consgjo, ayuna de razonamientos y
justificaciones concretos, restringe
indebidamente el derecho que co-
rresponde a recurrente. Por eso, for-
mula el suplico que hemos recogido
en |os antecedentes.

TERCERO.- El Abogado del Esta-
do pide la desestimacion del recurso
porque, de un lado, la decisién del
Consgjo General del Poder Judicial
esté suficientemente razonada. Y, de
otro, observa que la situacion de los
magistrados del Gabinete Técnico
del Tribunal Supremo no es sustan-
cialmente diferente a la de los letra-
dos del Consgjo por lo que €l argu-
mento de la plena disponibilidad les
resulta aplicable. Resalta, asimismo,
que €l articulo 389.5 de laLey Orga
nica del Poder Judicial acepta, pero
restrictivamente, la compatibilidad
con la docencia 'y termina afirmando
que se observaron todos los requisi-
tos legales para denegarla, lo que se
hizo, ademés, mediante una resolu-
cién debidamente motivada.

CUARTO.- El recurso debe ser
estimado ya que las mismas premi-
sas sentadas por €l Pleno del Conse-
jo General del Poder Judicial condu-
cen a esa conclusién. No hay duda
de que el Consegjo General del Poder
Judicial puede trazar la politica judi-
cia que considere mas conveniente,
al igual que es plenamente autono-
mo para, dentro del respeto a la
Constitucion y a ordenamiento juri-
dico, orientar el gercicio de sus po-
testades de gobierno del Poder Judi-
cial segun entienda que es mas
adecuado hacerlo desde la perspecti-
va de la mas plena garantia de lain-
dependencia del Poder Judicial y de
la mejor satisfaccion del derecho a
latutelajudicial efectiva, objetivo al
que no puede ser geno. Ahora bien,
ese sometimiento al orden juridico
implica el respeto de los derechos,
entre otros, de los miembros de la
Carrera Judicial. Y sabemos gque nos
encontramos ante un derecho porque
el propio acuerdo del Pleno del Con-
sejo General del Poder Judicia asi
lo ha dicho. Por tanto, en principio,
el Sr. Abilio tiene derecho a compa-
tibilizar su puesto de magistrado del
Gabinete Técnico del Tribunal Su-
premo con la docencia.

Se trata, pues, de ver si concurren
las circunstancias que justifican el
sacrificio de ese derecho en atencion
de bienes o intereses mas importan-
tes que asi 1o requieran. De los re-
quisitos a los que € propio acuerdo
del Pleno del Consejo General del
Poder Judicia nos ha dicho que esta
sometida la concesién de la compati-
bilidad, es evidente que estan cum-
plidos los relativos al horario, a de-
ber de residenciay al limite de la
dedicacion. Es menester comprobar,
por tanto, si han mediado realmente
las que el Pleno del Consgjo llama
razones excepcionales, las cuales pa-
recen consistir en que deben estar 1os
magistrados del Gabinete Técnico
del Tribunal Supremo plenamente
disponibles y en que debe seguirse
también para ellos € criterio sentado
por el Consgjo para sus |etrados.

Tal comprobacion ha de hacerse
sin perder de vista cudles han sido
los antecedentes ni qué datos ofrece
el expediente administrativo. En par-
ticular, debemos tener especiamente
presentes | 0s siguientes extremos:

(a) Que la misma compatibilidad
ahora denegada fue autorizada con
anterioridad, curso tras curso durante
varios afios.

(b) Que no hay en el expediente
informes desfavorables a su conce-
sion: al contrario, € superior organi-
co del recurrente, el Magistrado-Jefe
del Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo dice expresamente que la
autorizacion solicitada por el Sr.
Abilio no obstaculiza el ejercicio de
sus funciones.

(c) Que, frente a ello, ni la Comi-
sion Permanente ni €l Pleno han adu-
cido cambio alguno entre las cir-
cunstancias existentes cuando se
concedieron las autorizaciones en
cursos anteriores y las que se dan
ahora, ni han sefialado ninguna inci-
dencia negativa de la dedicacion do-
cente del actor en sus funciones al
servicio del Tribunal Supremo.

(d) Tampoco se ha explicado por
gué se haresuelto en contradel pare-
cer del indicado informe ni por qué
se ha procedido ahora de manera dis-
tinta a como se venia haciendo. Pues
bien, entendemos que, en este con-
texto, no basta para denegar la auto-
rizacién pedida con invocar la capa-
cidad del Consejo para establecer
una determinada politica judicial, ni
con afirmar que es necesaria la plena
disponibilidad de los magistrados del
Gabinete Técnico. Tampoco basta la
apelacion a lo que se ha hecho con
los letrados del Consgjo General del
Poder Judicial. Y no es suficiente
porque, debemos insitir, se parte de
un derecho a la compatibilidad y de
una actuacion previa del Consejo
gue, en circunstancias iguales a las
de ahora, la habia venido concedien-
do y de un expediente administrativo
que ofrecia razones para concederla
nuevamente y ninguna para denegar-
la. La mera invocacion de una deter-
minada politica judicial y la apela-
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cién ala plena disponibilidad de los
magistrados del Gabinete Técnico
son insuficientes para justificar la
decisién adoptada porque son afir-
maciones genéricas que pierden su
fuerza de conviccion a causa del pre-
vio proceder del Consegjo General del
Poder Judicial en circunstancias que
no han cambiado y ante el contenido
del expediente. Por lo demas, larefe-
rencia a régimen de los letrados del
Consgjo no es valida porque ni se ha
establecido que sea el mismo que €
de los magistrados del Gabinete Téc-
nico ni cabe desconocer € reiterado
informe del superior orgénico del re-
currente sobre lainexistencia de obs-
téculos a la solicitud relacionados
con € gercicio por €l interesado de
sus responsabilidades en e Tribunal
Supremo.

QUINTO.- En fin, la jurispruden-
cia sentada por la Sala a propésito de
esta cuestion, especialmente en las
sentencias de 10 de diciembre de
2002 (recurso 632/2000), 18 de di-
ciembre de 2002 (recurso
1245/2000), las dos de 25 de febrero
de 2003 (recursos 62/2001 y
1455/2000), 3 de marzo de 2003 (re-
curso 1348/2000), 31 de marzo de
2003 (recurso 496/2001), 22 de octu-
bre de 2004 (recurso 101/2002), 17
de enero de 2005 (recurso 38/2002),
28 de junio de 2006 (recurso
166/2002) y 3 de octubre de 2006
(recurso 101/2003), confirma la so-
lucién a la que hemos llegado. En
efecto, de ella resulta que la denega-
cion de la compatibilidad para pre-
servar el cumplimiento por los
miembros de la Carrera Judicial de
sus funciones solamente estara justi-
ficada cuando concurran razones o
circunstancias concretas que de-
muestren que la simultaneidad en €l
gjercicio docente puede impedir o
menoscabar -como dice el articulo
267 del Reglamento de la Carrera
Judicial- € estricto cumplimiento de
los deberes judiciales o comprometer
laimparcialidad o independencia del
juez o magistrado afectado. Pues
bien, a margen de que esas indepen-
dencia e imparcialidad no estan en
juego aqui, ya que €l puesto que de-
sempefia e Sr. Abilio no implica €l
gjercicio de funciones jurisdicciona-
les, la doctrina de esas sentencias es
plenamente aplicable a este caso en
el punto en el que afirman la insufi-
ciencia de los argumentos genéricos
e indeterminados para denegar una
compatibilidad que en cursos prece-
dentes se habia venido concediendo.

SEXTO.- Conforme alo estableci-
do por € articulo 139.1 delaLey de
la Jurisdiccion, no se hace imposi-
cién de costas.

En atencion a cuanto se ha expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad que nos confiere la Constitu-
cion Espafiola,

FALLO

1° Que estimamos €l recurso con-
tencioso-administrativo nam.
79/2010, interpuesto por D. Abilio

contra los acuerdos de la Comisién
Permanente y del Pleno del Consgjo
Genera del Poder Judicial de 27 de
octubre de 2009 y 24 de marzo de
2010, respectivamente, que anulamos.

2° Que reconocemos el derecho
del recurrente a obtener la autoriza-
cion de la compatibilidad para ejer-
cer como profesor de Derecho Penal
a tiempo parcia en la Facultad de
Estudios Sociales (Derecho) de la
Universidad Alfonso X el Sabio de
Villanueva de la Cafiada (Madrid) en
el curso 2009/2010.

3° Que no hacemos imposicion de
costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por e Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. José Diaz
Delgado.- Juan José Gonzalez Ri-
vas.- Mariano de Oro-Pulido L6pez.-
Nicolds Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo de la
Cueva

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Pa-
blo Lucas Murillo de la Cueva, es-
tando constituida la Sala en
audiencia publica en el dia de su fe-
cha, lo que, como Secretario de la
misma, certifico.

2010/153346

TS Sala 3?8 Seccion: 8, Sentencia 19 julio
2010. Ponente; D. Mariano de Oro-Pulido y
Lopez

Sobreseimiento del
proceso de responsabi-
lidad contable por la
falta de concrecion de
los ilicitos contables
denunciados

El TS desestima €l recurso de
casacion interpuesto contra la sen-
tencia dictada por el Tribunal de
Cuentas que en grado de apela-
cion confirmd el sobreseimiento
parcial de la demanda y la conde-
na por alcance en fondos publicos
impuesta en la sentencia de la sec-
cion de enjuiciamiento del Tribu-
nal de Cuentas. La Sala considera
gue no resulta posible la aplica-
cion a las actuaciones previas,
como pretende el recurrente, de
las normas reguladoras de la fase
instructora de los procedimientos
judiciales, pues la finalidad de las
actuaciones previas a la exigencia
de responsabilidad contable es la
de concretar unos hechos presun-
tamente constitutivos de responsa-
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bilidad contable, los posibles res-
ponsables, y el importe total de los
dafios y perjuicios producidos y si
bien comportan actividades de ins-
truccion, no tienen caracter estric-
tamente judicial. Respecto del so-
breseimiento acordado en la
primera instancia, la Sala compar-
te sus argumentos, pues la existen-
cia de fondos publicos es uno de
los elementos configuradores de la
responsabilidad contable, pero por
si solo no permite identificar la
pretension del actor, y por otra
parte, se rechaza también la pre-
tension de alcance formulada al no
encontrarse individualizados e
identificados los pagos presunta-
mente carentes de soporte, hecho
constitutivo de la responsabilidad
contable, cuya prueba recaia so-
bre el actor publico destacando
expresamente su actitud pasiva al
respecto a pesar de la compleja y
abundante prueba que solicité en
el procedimiento. La Sala mantie-
ne la declaracion efectuada en la
instancia sobre la justificacion y
consignacién presupuestaria de
las percepciones devengadas y re-
cibidas por los concejales que te-
nian dedicacién exclusiva y los pa-
gos efectuados al alcalde por una
comida y tres billetes de tren, pues
el recurrente se limita a mostrar su
disconformidad con la decision
adoptada, sin combatir sus argu-
mentos, y por la misma razon se
desestima la impugnacion de la
decision de considerar prescrita y
no generadora de responsabilidad
contable la deuda existente con la
contratista, confirmando también
la decision de no entrar a resolver
sobre el alcance producido por la
obligacion de devolver la subven-
cién otorgada por la Junta de An-
dalucia para financiar la obra
contratada, pues la causa que mo-
tivo el reintegro parcial de la sub-
vencion concedida al Ayuntamien-
to fue la de exceder e importe de
aquélla el coste de la actividad de-
sarrollada, sin que exista respon-
sabilidad contable de los deman-
dados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Heraclio hainter-
puesto recurso de casacion contra
la sentencia de la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas num.
1/2008, de 6 de febrero, que en gra-
do de apelacion confirmé el sobre-
seimiento parcial de la demanda y
la condena por alcance en fondos
publicos por importe de 37.960,46
€ impuesta en la sentencia de la
Seccion de Enjuiciamiento (Depar-
tamento Primero) del Tribunal de
Cuentas de 1 de diciembre de 2005,
dictada en el Procedimiento de
Reintegro por Alcance num.
184/00. En esta sentencia se consi-
deraron hechos probados no altera-
dos por la sentencia de apelacion
los siguientes:

“Primero. - Entre el 27 de diciem-
bre de 1995 y el 26 de febrero de
1996 fueron realizados con cargo a
la cuenta bancaria nim.. de la enti-
dad Caja de San Fernando, titulari-
dad del Ayuntamiento de Mairena de
Aljarafe, una serie de pagos bgjo €l
concepto “premio participacion lote-
ria de navidad”, por un importe total
de 4.832.000.- ptas., equivalentes a
la cifra de 29.040,90 euros, de los
cuales 3.818.000.- ptas. (22.946,64
euros) correspondieron a 1995, y
1.014.000.- ptas. (6.094,26 euros)
correspondieron a 1996. Lo anterior
resulta acreditado por medio de los
folios 1813 a 1857 del Anexo Il de
la Pieza de prueba, sin perjuicio de
gue la redlizacion de dichos pagos y
su concepto resulta hecho de pacifica
aceptacion entre los litigantes. No
consta en las actuaciones anteceden-
te alguno que respalde la disposicion
de dichos fondos municipales para €l
indicado proposito, sin que conste
tampoco en autos ni la adquisicion
por parte del Ayuntamiento de los ti-
tulos de loteria origen de dicho pago,
ni su identificacion, ni la acredita-
cion de que resultaran premiados, ni
en su caso en €l ingreso en las arcas
municipales del importe del premio.

Segundo.- En la época en que se
produjeron los referidos pagos en
concepto de premio de loteria eran
claveros de la mencionada cuenta
de la Caja de San Fernando, D.
José, D. Heraclio, D. Gervasio, D.
Lucas, y D. Modesto (folio 321 del
Anexo Il).

Tercero.- En el gercicio de 1994
el demandado D. José recibi6 del
Ayuntamiento de Mairena de Aljara-
fe las siguientes cantidades por los
conceptos que se identifican a conti-
nuacion:

A) Partida 111-226-04 “Gastos di-
versos’ Meses Cuantia (ptas.) Folios
(Anexo |) mayo 25.000 607 abril
50.000 608 septiembre 90.000 606 y
609 octubre 70.000 610-612 noviem-
bre 14.250 613-614 Total 249.250.

B) Partida 111-231-00 “Locomo-
cion” Meses Cuantia (ptas.) Folios
(Anexo 1) enero 35.000 903 febrero
35.000 938 abril 35.000 991 mayo
35.000 1011 junio 35.000 1029
agosto 35.000 1044 septiembre
35.000 1059 octubre 35.000 1066
noviembre 35.000 1093 Total
315.000.

C) Partida 111-226-01 “Atencio-
nes protocolarias” Meses Cuantia
ptas.) Folios (Anexo |) enero
10.000586 febrero 30.000 587 marzo
55.000 588-589 mayo 60.000 590-
591 julio 62.450 593-596 y 600 sep-
tiembre 20.000 601-602 diciembre
50.000 603, 1808 y 1811 Total
287.450.

Cuarto. - En € gjercicio de 1995 €
demandado D. José recibié del
Ayuntamiento de Mairena de Aljara-
fe las siguientes cantidades por los
conceptos que se identifican a conti-
nuacion;
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A) Partida 111-226-04 “Gastos di-
versos” Fecha Concepto Cuantia
(ptas.) Folios (Anexo 1) mayo Prés-
tamo a reintegrar 250.000 1837 y
1839 Total 250.000.

B) Partida 111-226-01 “Atencio-
nes protocolarias” Meses Cuantia
(ptas.) Folios (Anexo |) enero 10.000
1809 y 1813 marzo 85.000 1814,
1815, 1826 y 1827 abril 115.000
1817-1819 y 1829-1834 junio
20.000 1820, 1821 y 1835 julio
31.000 1822-1825 Total 261.000.

C) Partida 111-231-00 “Locomo-
cion”:

1) Gastos de desplazamiento Me-
ses Cuantia ptas.) Folios (Anexo 1)
enero 35.0001882 febrero 35.000
1898-1899 mayo 35.000 1921-1922
junio 35.000 1923-1924 julio 35.000
1925-1926 agosto 35.000 1929-
1930, 2008, 2009 septiembre 35.000
2035-2036 octubre 35.000 1934-
1935 noviembre 20.000 1940 y
2029.

2) Desplazamiento a Madrid y alo-
jamiento Fecha: noviembre Cuantia:
135.000 ptas. Folios 1936, 1937,
2020-2028 Total: 135.000 ptas.

3) Gastos de representacion Meses
Cuantia ptas.) Folios (Anexo |) junio
35.000 2003-2004 noviembre 35.000
2018-2019 Tota Partida.

C: Conceptos 1), 2) y 3) 505.000
D) Partida 111-230-00 “Dietas atos
cargos” Fecha: marzo Cuantia
75.000 ptas. Folios 1845 y 1855 To-
tal: 75.000 ptas.

E) Partida 111-223-00 “Otras in-
demnizaciones” Fecha Concepto
Cuantia ptas.) Folios (Anexo 1) sep-
tiembre Regalo boda 38.0001942 y
1943 diciembre Locomocion
15.0001944 y 1954 TOTAL 53.000.

Quinto. - El presente procedimien-
to de reintegro por alcance se princi-
pi6 por medio del escrito presentado
en este Tribunal de Cuentas por el
demandante D. Heraclio, en fecha 15
dejulio de 1999, del que se dio tras-
lado @ Ayuntamiento de Mairena de
Aljarafe en fecha 10 de agosto de
1999 (folios 1 a 20 de las Diligen-
cias Preliminares nim. 118/99).”

SEGUNDO.- Frente a esta senten-
cia D. Heraclio formula recurso de
casacion con fundamento en dieci-
siete motivos:

- Uno de ellos (el undécimo) al
amparo del articulo 82.1.1°delaLey
de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas(en adelante LFTCu), denun-
ciael defecto en el gercicio delaju-
risdiccion contable.

- Dos (el primero y €l tercero) a
amparo del articulo 82.1.3° de la
LFTCu, denuncian el quebranta-
miento de las normas esenciales del
proceso o de los principios de au-
diencia y defensa con indefensién
con fundamento en las irregularida-
des cometidas en la fase de actuacio-

nes previas y denegacion de pruebas.

- Dos (el sextoy el decimoséptimo
de caracter subsidiario al quintoy a
todos |os anteriores respectivamente)
al amparo del 82.1.4° de la LFTCu,
denuncian el error evidente en la
apreciacion de la prueba basado en
documentos obrantes en el procedi-
miento, demostrativos de la equivo-
cacion del Tribunal a quo y no con-
tradichos por otros elementos de
prueba.

- Los doce restantes (el segundo,
cuarto, quinto, séptimo a décimo y
duodécimo a decimosexto) al ampa-
ro del articulo 82.1.5° de la LFTCu
denuncian la infraccion de normas
del Ordenamiento Juridico y de la
Jurisprudencia por la decision de so-
breseimiento parcial contenida en la
sentencia impugnada, asi como por
la desestimacion de las pretensiones
de responsabilidad contable deduci-
das por €l recurrente en relacion a
distintos pagos y gastos del Ayunta-
miento de Mairenade Aljarafe.

TERCERO.- En el primer motivo
de casacion, a amparo del articulo
82.1.3° de la LFTCu, denuncia € re-
currente el quebrantamiento por par-
te de las denominadas “Actuaciones
Previas’ de las normas esenciales del
proceso o de los principios de au-
diencia y defensa, con indefension,
cuya subsanacién ha solicitado opor-
tunamente a través de todos los cau-
ces legales disponibles. Manifiesta
gue las Actuaciones Previas vulne-
ran su derecho a la tutela judicial
efectiva, con un proceso justo, im-
parcial, con todas las garantias e
igualdad de armas pues se desarro-
[laron, desde su inicio, con lasolain-
tervencion de las personas a las que
se imputaba la presunta responsabili-
dad, manteniéndole en laignorancia,
circunstancia de la que desprende su
falta de imparcialidad. Concluye en
definitiva que la sentencia impugna-
da no recoge pronunciamiento algu-
no sobre la cuestion planteada, esto
es s resulta admisible que los actos
de averiguacion de las actuaciones
previas los desarrolle la Delegada
instructora de forma unilateral y ex-
clusiva con las personas que estan
imputadas.

El motivo ha de ser desestimado.
La sentencia impugnada, en su fun-
damento de derecho sexto, da res-
puesta a la cuestion planteada desta-
cando, a los efectos que aqui
interesa, los siguientes términos; “
(...) De acuerdo con € articulo 47 de
la Ley de Funcionamiento, al Dele-
gado Instructor corresponde en las
Actuaciones Previas redlizar las dili-
gencias oportunas en averiguacion
de los hechos y de los presuntos res-
ponsables, pero no que tenga que re-
coger declaracion alguna de perso-
nas a las que no considera presuntos
responsables (...)”. Efectivamente, la
finalidad de las Actuaciones Previas
a la exigencia de responsabilidad
contable reguladas en e capitulo XI
del titulo IV de la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas,

como hemos dicho en la sentencia de
2 de noviembre de 2005 (recurso
1945/2000), es la de concretar unos
hechos presuntamente constitutivos
de responsabilidad contable, los po-
sibles responsables, y el importe to-
tal de los dafios y perjuicios produci-
dos y si bien comportan, como
sefialé el Tribunal Constitucional, en
la sentencia 18/1991, de 31 de enero,
“actividades de instruccién” ordena-
das a preparar la actividad jurisdic-
cional del Tribunal de Cuentas, no
tienen caracter estrictamente judi-
cial, pues en la Ley de Funciona-
miento se excluyeron expresamente
de las tareas de carécter judicia que
lleva a cabo e Tribunal de Cuentas.

Los articulos 46 y 47 delaLFTCu
establecen las actuaciones que se han
de llevar a cabo ante los hechos su-
puestamente constitutivos de alcan-
ce, al margen de si su conocimiento
se ha puesto de manifiesto dentro de
un procedimiento fiscalizador o no.
En este sentido, € articulo 56 de la
misma Ley sefidla que gjercitada la
accion publicaa que serefiere el art.
47.3 de la Ley Organica 2/1982 (en
adelante, LOTCu), el Consgjero de
Cuentas de la Seccion de Enjuicia-
miento, previamente a la incoacion
del correspondiente procedimiento
jurisdiccional, acordarg, en su caso,
recabar del Departamento que hubie-
re efectuado el examen y comproba-
cién de las cuentas, o que hubiere
tramitado el oportuno procedimiento
fiscalizador, la formacién de la pieza
separada a que se refiere el art. 45 o
de la Seccion de Enjuiciamiento la
précticade las diligencias prevenidas
en los articulos 46 y 47 de la misma.
Es decir, que las Actuaciones Pre-
vias constituyen un presupuesto
inexcusable para la tramitacion, en
su caso, del correspondiente juicio
de cuentas, tras laadmision de un es-
crito de gercicio de la accion pabli-
ca

Es por tanto consecuencia del ca-
récter que venimos exponiendo, la
imposible aplicacion a las Actuacio-
nes Previas, como pretende €l recu-
rrente, de las normas reguladoras de
la fase instructora de los procedi-
mientos judiciales, ni las de los pro-
cedimientos administrativos a no fi-
nalizar con resolucién que decida
definitivamente sobre el asunto.

Ademés, la regulacion de las ac-
tuaciones previstas en los articulos
46 y 47 de la LFTCu que nos ocupa
no contemplan la intervencion del
gjercitante de la accion puablica, ra-
zon por la que su falta de participa
cion en el desarrollo de las mismas
no vulnera los derechos que invoca,
a margen de que tampoco le ha cau-
sado la efectiva y real indefension
gue el motivo citado requiere. En
primer lugar, porque consta en las
actuaciones gque con fecha 28 de ju-
nio de 2001 se declar6 la nulidad del
Acta de Liquidacion Provisiona del
alcance a fin de verificar dicho tr&
mite con la citacion del hoy recu-
rrente y, ademas, porque la mera
sospecha de parcialidad que denun-

cia como consecuencia de la inter-
vencion de los presuntos responsa-
bles carece de virtualidad atal fin, al
no proporcionar prueba aguna diri-
gida a acreditar, siquiera de forma
indiciaria, las conductas obstruccio-
nistas o dilatorias que les atribuye.

CUARTO.- En €l segundo motivo,
con carécter subsidiario a preceden-
te y remitiéndose a lo expuesto en
aquél, a amparo del articulo 82.1.5°
de la LFTCu, denuncia que la sen-
tencia impugnada al sobreseer por
defectuosas |as pretensiones conteni-
das en los apartados B- OCHO, B-
DIECISEIS, B-DIECISIETE, B-
DIECIOCHO, C, D y E de lademan-
da infringe los articulos 38.1 de la
LOTCu, 47.1, 49.1, 56.2 y 79 de la
LFTCu, 424.2 delaLey de Enjuicia
miento Civil (en adelante LEC) y 24
de la Constitucion en relacion con €l
238.3 LOPJ, asi como la jurispru-
dencia contenida en las sentencias
del Tribunal Constitucional de 27 de
septiembre de 1999 y 21 de diciem-
bre de 1995 y de esta Sala de 8 de
noviembre de 2006, 6 de octubre de
2004 y 27 de febrero de 2004. Mani-
fiesta que la demanda determina,
precisa e individualiza en el grado
que permiten las Actuaciones Pre-
viasy e Acta de Liquidacion Provi-
sional las pretensiones del actor e
identifica perfectamente frente a qué
sujetos juridicos se formulan aqué-
Ilas. En agun caso faltaba la cuantia
precisa del presunto alcance, pero
entiende que ello no es un requisito
esencial de la demanda pues € arti-
culo 71.42 LFTCu prevé su determi-
nacion en fase de gecucion de sen-
tencia. El motivo ha de ser
desestimado.

La sentencia impugnada analiza la
cuestion controvertida en su funda-
mento de derecho octavo confirman-
do el sobreseimiento acordado en
primera instancia a entender que la
demanda no individualiza los con-
cretos ilicitos contables presunta-
mente cometidos, ni los dafios y per-
juicios ocasionados a erario publico
como consecuencia de ellos, 1o que
deja claramente incompleta la pre-
tension de responsabilidad contable,
siendo asi que laLey impone al actor
publico la obligacién de concrecion,
individualizacién y delimitacion de
las conductas (acciones y omisiones)
generadoras de responsabilidad con-
table.

Tales razonamientos contenidos en
la referida sentencia son compartidos
por esta Sala sin que la circunstancia
aducida por el recurrente relativa a
gue los hechos que sirven de funda-
mento a las pretensiones sobreseidas
vienen referidos en todo caso a efec-
tos y fondos publicos concretos, de-
terminados, evaluables y sujetos a
rendicion de cuentas justificativas
permita alcanzar una conclusion dis-
tinta.

Efectivamente, la existencia de
fondos publicos es uno de los ele-
mentos configuradores de la respon-
sabilidad contable, pero por si solo
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no permite identificar la pretension
del actor resultando necesario para
ello que aquél precise como minimo
la conducta constitutiva de alcance
gue atribuye alos demandados resul-
tante de las cuentas que aquéllos es-
tan obligados a rendir, la infraccion
legal en que aquélla incurrey el
dafio efectivo causado en los fondos
publicos como consecuencia de la
accion u omision primeramente refe-
rida, ausencia que en este caso impo-
sibilita, por una parte, que los de-
mandados puedan hacerse cargo de
lo solicitado, articulando la defensa
de sus derechos e intereses legitimos
y por otra, que los Tribunales puedan
decidir con certezay seguridad sobre
la reclamacion interesada, Gnica ma-
nera de que la decision sea adecuada
y congruente con €l debate plantea-
do.

QUINTO.- En € tercer motivo del
recurso de casacion planteado a am-
paro del articulo 82.1.3° de la LFT-
Cu, denuncia de nuevo € recurrente
lainfraccion de su derecho a un pro-
ceso justo e imparcia con todas las
garantias consagrado en el articulo
24 de la Constitucion, con palmaria
indefensién, en este caso producida
por la inadmision en las dos instan-
cias seguidas ante el Tribunal de
Cuentas de la prueba documental
que propuso en relacion alos aparta-
dos de la demanda archivados. El
motivo ha de correr igual suerte de-
sestimatoria que el anterior pues
concluido en aquél la conformidad a
Derecho del sobreseimiento de las
pretensiones del actor publico antes
mencionadas -que las excluye del
objeto del proceso-, lainadmision de
las pruebas documentales relaciona-
das con aquéllas no vulnera el dere-
cho invocado a no guardar relacion
con €l objeto del proceso resultando
impertinentes.

Por ello no puede afirmarse que la
prueba denegada resulte decisiva en
términos de defensa, sin que por otra
parte el recurrente justifique, tal
como exige el cauce procesal emple-
ado, la indefension sufrida lo que,
con independencia de |o expuesto,
congtituye argumento suficiente para
€l rechazo del motivo.

SEXTO.- En & cuarto motivo in-
voca €l recurrente a amparo del arti-
culo 82.1.5° de la LFTCu la infrac-
cion del articulo 217.7 de laLEC en
relacion con los articulos 47.1 de la
LFTCu, 14, 24 y 118 de la Constitu-
cidny 28.2. @) de la Ley 30/1992 y
de lajurisprudencia contenida en las
sentencias del Tribunal Constitucio-
nal de 28 de noviembre de 1991, 17
de enero de 1994 y 17 de julio de
1995 y en las de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo sobre carga de
la prueba que cita con gran profu-
sion. En € desarrollo del motivo in-
siste el recurrente, como ya hiciera
en el primer motivo del recurso en
relacion con las Actuaciones Previas,
en la ausencia de imparciaidad de la
prueba documental practicada en el
procedimiento a encontrarse en po-
der de los demandados quienes, in-

fringiendo el deber de abstencién
gue les impone €l articulo 28 de la
Ley 30/1992, la prepararon y remi-
tieron a su conveniencia a érgano
jurisdiccional. Por €ello sostiene que
la sentencia impugnada, por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo
217.7 de la LEC (disponibilidad y
facilidad probatoria), debié eximirle
de la carga de la prueba, exigiendo a
los imputados las pruebas de descar-
go. El motivo ha de ser desestimado
pues la sentencia impugnada no in-
curre en la infraccion que denuncia
el recurrente al efectuar una aplica-
cién correcta de las normas que re-
gulan la distribucién de la carga de
la prueba.

La citada resolucion afirma en su
fundamento de derecho séptimo que
la prueba documental admitida se
desarroll6 con total sometimiento a
los requisitos legalmente exigidos
(circunstancias de legalidad, adecua-
cion de plazos y suficiencia de infor-
macion) y rechaza expresamente los
argumentos del recurrente relativos a
la contaminacion de la prueba que
califica como meras sospechas ca-
rentes de acreditacion, otorgandoles
el valor de simples alegaciones de
parte, asi como cualquier intenciona
lidad en los retrasos producidos en la
aportacion de los documentos que
estima suficientemente justificados
atendido el enorme volumen docu-
mental afectado como consecuencia
de la complgjidad y globalidad de la
accion publica

En consecuencia, rechazadala pre-
misa que justifica la particular apli-
cacion de las normas sobre carga de
la prueba que sostiene el recurrente,
la sentencia impugnada aplica las
previstas con caracter general en los
tres primeros apartados del articulo
217 delaLEC. Los argumentos de la
sentencia impugnada evidencian que
el recurrente, olvidando el carécter
extraordinario del recurso de casa-
cion, reproduce aqui los mismos ar-
gumentos aducidos en la instancia,
sin ofrecer ningln otro dirigido a
acreditar la conducta obstruccionista,
parcia e interesada que atribuye al
Ayuntamiento y, en definitiva, a los
demandados pretendiendo que esta
Sala sustituya la valoracion de la
prueba efectuada por la Sala de ins-
tancia con la que discrepa.

Debemos recordar en este punto
gue, como hemos dicho en las sen-
tencias de 17 y 24 de noviembre de
2008 (casacion 5707/07 y 3394/05
respectivamente) y 16 de febrero de
2009 (casacion 6092/05), la aprecia-
cion de las pruebas llevada a cabo
por el Tribuna “a quo” Unicamente
puede acceder ala casacion si, por €
cauce de la letra d) del apartado 1
del articulo 88 de la LIJCA (en este
caso €l articulo 82.1.5° de la LFT-
Cu), se denuncia la infraccion de los
preceptos reguladores de la valora-
cién de las pruebas tasadas o que la
Ilevada a cabo resulta contraria a la
razén y alalégica, conduciendo a
resultados inverosimiles y eviden-
ciando un gjercicio arbitrario del po-
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der jurisdiccional, vulnerador del ar-
ticulo 9, apartado 3, de la Constitu-
cion, supuestos que no se dan en el
presente caso donde el recurrente
pretende conseguir una particular
aplicacion de las normas sobre carga
de la prueba contraria, ademas, a las
normas generales rectoras de la ma-
teria sobre la base de sospechas o
conjeturas carentes por completo de
acreditacion. Tampoco puede com-
partirse laiinfraccién por la sentencia
impugnada del articulo 28.2.9) de la
Ley 30/1992 que regula las causas
de abstencion en el procedimiento
administrativo pues olvida el recu-
rrente la naturaleza jurisdiccional del
procedimiento de reintegro por al-
cance, donde la intervencion de los
demandados se produce por su con-
dicion de parte procesal, atribuida
por la demanda del actor publicoy a
la que no resulta de aplicacion la
norma invocada propia del procedi-
miento administrativo.

SEPTIMO.- Procede analizar a
continuacién, conjuntamente, los
motivos quinto y sexto del recurso
de casacion a establecer e recurren-
te entre ellos un vinculo de subsidia-
riedad y fundarse, en definitiva, en el
mismo argumento, la indebida apre-
ciacion por parte de la sentencia im-
pugnada de la inexistencia de la res-
ponsabilidad contable objeto de los
apartados B-UNO a B- CUATRO de
la demanda. En €l quinto motivo del
recurso de casacion, €l recurrente, a
amparo del articulo 82.1.5° de la
LFTCu denuncia la infraccion de los
articulos 15, 38.1y 42.1 de la LOT-
Cu; 49.1y 72.1 delaLFTCu; 140 a
142 del TRLGP; 164 a 170 de la
LRHL; 217.7 delaLEC y 24 y 108
de la Constitucion y de la jurispru-
dencia de esta Sala contenida en la
sentencia de 8 de noviembre de 2006
(recurso 4048/2001). Considera que
acreditada la falta de justificacion de
los pagos realizados por el Ayunta-
miento y reconocido por |os deman-
dados que no existia en la cgja de la
Corporacion el dinero reflegjado en
las actas de arqueo, estamos ante €l
alcance definido en el articulo 72.1
LFTCu, correspondiendo a los de-
mandados la obligacién de acreditar
la efectividad y correccion de los pa-
gos efectuados y no a él como exige
la sentencia impugnada. En e sexto
motivo formulado a amparo del arti-
culo 82.1.4° de la LFTCu con base
en e “Informe de Intervencion de 22
de diciembre de 1995 “ y en el “es-
crito de descargo del demandado Sr.
José de 15 de marzo de 2000”, de-
nuncia el recurrente un error eviden-
te en la apreciacion de la prueba
pues de ambos documentos resulta
unafaltade metdlico enlaCajadela
Corporacion de 980.280.973 pesetas
a 31 de diciembre de 1994, que se
incrementd en 51.595.245 pesetas a
31 de diciembre de 1995, sin que re-
sulten contradichos por ningun otro
elemento de prueba.

El fundamento de derecho noveno
de la sentencia impugnada (y sépti-
mo de la sentencia de primera ins-
tancia a que expresamente se remi-

te) rechaza la pretension de alcance
formulada por el hoy recurrente con-
cluyendo, a partir del citado Informe
de Intervencion de 22 de diciembre
de 1995, -redlizado y suscrito, entre
otros, segun se resalta en la propia
sentencia recurrida, por € propio re-
currente en su condicion de Interven-
tor de la Corporacion- y del Informe
de Auditoria realizado por Deloitte
and Touche, que la falta de concor-
danciaentre el saldo tedrico y € rea
delacajadel Ayuntamiento de Mai-
rena de Aljarafe calificado por e Sr.
Heraclio como descubierto no era
tal, sino que correspondia a un con-
junto de pagos pendientes de aplica-
cion realizados a margen de las dis-
ponibilidades presupuestarias, si
bien precisaba que €ello no significa
gue todos €ellos se encontraran debi-
damente justificados al constatarse
ciertos indicios de “pagos sin sopor-
te”. No obstante terminaba rechazan-
do la pretension de alcance formula
daal no encontrarse individualizados
e identificados esos pagos presunta-
mente carentes de soporte, hecho
constitutivo de la responsabilidad
contable, cuya prueba recaia sobre €l
actor publico destacando expresa-
mente su actitud pasiva a respecto a
pesar de la compleja y abundante
prueba que solicité en el procedi-
miento.

Lo expuesto impone la desestima-
cion de los motivos que nos ocupan.

Respecto al sustentado en el arti-
culo 82.1.4° de la LFTCu porque
evidencia que el Informe de la Inter-
vencion de 22 de diciembre de 1995
expresamente invocado por €l recu-
rrente no dice lo que aquél expone,
a menos de la forma evidente, con-
tundente e indubitada que exige el
precepto y, en cualquier caso, que
existen otros medios de prueba (In-
forme de Auditoria realizado por De-
loitte and Touche) que contradicen el
contenido que el Sr. Heraclio sostie-
ne. Respecto al formulado a amparo
del articulo 82.1.5° de laLFTCu por-
que reproduciendo el recurrente en
buena medida los argumentos del
motivo cuarto del recurso -inversién
de la carga de la prueba atendida la
disponibilidad de los medios de
prueba por los demandados- que han
sido objeto de andlisis en el funda-
mento precedente de esta Sentencia,
esta Sala por idénticas razones a las
expuestas en aquél considera plena-
mente ajustada a derecho la distribu-
cion de la carga de la prueba que
efectlia la sentencia impugnada, sin
que el Sr. Heraclio denuncie ninguna
otra infraccion que permita en esta
sede casacional revisar la valoracion
de la prueba contenida en la senten-
cia impugnada, limitandose en este
punto a exponer su personal aprecia-
cion discrepante respecto de aguélla

A mayor abundamiento, hemos de
recordar también la reiterada doctri-
na de esta Sala (por todas sentencias
de 29 de enero de 2003 -rec.
7564/99; 23 de marzo de 2005 -rec.
802/02-; 25 de octubre de 2006 -rec.
5559/2004 y 19 de enero de 2007 -
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rec. 5551/2004) que exige, para sos-
tener lainfraccion de la Jurispruden-
cia como motivo de casacioén, la
existencia de a menos dos resolucio-
nes judiciales, limitando el recurren-
te su invocacion a una sola sentencia
respecto a la que tampoco expone en
qué formavulnera su doctrinala sen-
tenciaimpugnada.

OCTAVO.- En & séptimo motivo
del recurso de casacion formulado al
amparo del articulo 82.1.5° de la
LFTCu por infraccion de Ley y de
Jurisprudencia vuelve a denunciar €
recurrente la indebida apreciacién
por parte de la sentencia impugnada
de lainexistencia de responsabilidad
contable derivada, en este caso, de la
deuda del Ayuntamiento de Mairena
de Aljarafe con la Tesoreria General
de la Seguridad Socia y con la Ha-
cienda Publica por lafalta de ingreso
de las cantidades retenidas de las n6-
minas de sus trabajadores en concep-
to de cargas sociaes e IRPF. Mani-
fiesta que estos hechos generan
responsabilidad contable por acance
al menoscabar los fondos de la
TGSS, de la AEAT (por la falta de
ingreso) y del propio Ayuntamiento
gue viene obligado a afrontar pagos
muchos mayores por otros conceptos
tales como intereses de demora, re-
cargos y sanciones y denuncia lain-
fraccion por la sentencia impugnada
del articulo 168 de LRHL (referencia
gue debe entenderse a la antigua Ley
39/1988, de 28 de diciembre) a in-
cumplir el demandado Sr. José en su
condicion de Presidente de la Enti-
dad local las funciones de Ordena-
cién de Pagos establecidas en €l re-
ferido precepto. El motivo ha de ser
desestimado por carencia de funda-
mento.

La sentencia impugnada rechaza
gue el incumplimiento de las obliga-
ciones tributarias y sociales denun-
ciadas por el actor publico aun cuan-
do puedan ocasionar dafio en los
fondos publicos, sean constitutivas
de responsabilidad contable por fata
de uno de sus elementos configura-
dores. Explica en este sentido que no
todo dafio a los fondos publicos da
lugar a tal responsabilidad, sino que
requiere de acuerdo con el articulo
49.1 de la LFTCu que la accion cau-
sante del mismo constituya ilicito
contable de conformidad con € arti-
culo 177 de la Ley General Presu-
puestaria (141.1 del texto refundido
anterior de 23 de septiembre de
1988) y concordantes de la Ley de
Haciendas Locales, 1o que no ocurre
en este caso a no infringir la deuda
examinada el ordenamiento juridico
presupuestario y la contabilidad. Sin
embargo, en el motivo que nos ocu-
pa e recurrente afirma que las deu-
das sociales y tributarias menosca-
ban los fondos publicos, hecho del
gue deriva la existencia de responsa-
bilidad contable pero no dirige criti-
ca alguna contra la ratio decidendi
ofrecida en la sentencia impugnada
para rechazar su pretension que,
como hemos expuesto, viene consti-
tuida por la inexistencia de ilicito
contable. Es més, ni siquiera contie-

ne la expresién de las razones fécti-
cas y juridicas que justifican la in-
fraccion de los numerosos preceptos
legales que cita, incumpliendo asi la
exigencia derivada del articulo 92.1
delaLJCA y de la propia naturaleza
del recurso de casacion. En este sen-
tido es consolidada la jurisprudencia
de esta Sala (por todas, sentencia de
4 de noviembre de 2008 -rec.
2478/05) que exige que lainfraccidn
de los preceptos que se citan a am-
paro del motivo previsto en € articu-
lo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdic-
cion vaya seguida de la necesaria
justificacién y razonamiento de las
hipotéticas infracciones juridicas en
gue haya podido incurrir e érgano
judicia aquo, lo que exige la critica
de la aplicacion de la norma efectua-
da en lainstancia, que no se limitaa
lainvocacion de los preceptos infrin-
gidos, debiendo contener la expre-
sion de las razones facticas y juridi-
cas que justifican la infraccién
denunciada, sin lo cual € motivo ca-
rece de fundamento y, por lo tanto,
resulta inadmisible conforme esta-
blece el art. 93.2.d) de la Ley de la
Jurisdiccion.

NOVENO.- En €l octavo motivo
del recurso de casacion el recurrente
al amparo del articulo 82.1.5° de la
LFTCu denuncia la infraccion de los
articulos 49.1y 72.1 de la LFTCuy;
140 a 142 del TRLGP; Anexos| y 11
de laOrden Ministerial de 20 de sep-
tiembre de 1989; apartado 2.2 de la
Orden Ministerial de 8 de noviembre
de 1994 y articulo 24 de la Constitu-
cion, asi como de la jurisprudencia
de esta Sala contenida en la senten-
cia de 10 de julio de 2000. Sostiene
que la pretensién contenida en el
apartado B-7 de la demanda relativa
a pagos a Altos Cargos, en contra de
lo afirmado por la sentencia impug-
nada, incluia los efectuados a Gru-
pos Paliticos, asi como los de loco-
mocion, dietas y gastos diversos a
personas distintas del Alcalde segln
los conceptos establecidos en la Or-
den Ministerial de 20 de septiembre
de 1989.

Afiade que esos pagos, que efecti-
vamente se realizaron, resultan im-
procedentes. Los primeros por care-
cer de acuerdo legal del Pleno que
los autorice y precise sus cuantias y,
en cualquier caso, por tratarse de fi-
nanciacion no autorizada por la nor-
mativa vigente en el periodo 1994-
1998 a que se contrae la demanda
segln resulta de la sentencia que
afirma infringida. Los segundos al
no haberse aportado justificacion
adecuada y suficiente conforme a la
Orden Ministerial de 8 de noviembre
de 1994,

El motivo ha de ser inadmitido por
carencia de fundamento.

La sentencia impugnada, en su
fundamento de derecho duodécimo,
confirmando la decision contenida
en la sentencia de primera instancia,
excluyé pronunciarse sobre la pre-
tension de responsabilidad contable
deducida por €l actor publico en re-

lacion a los pagos efectuados a gru-
pos politicos y a otras personas dis-
tintas del Alcalde por gastos de loco-
mocioén, dietas y otros, a entender
que aquélla fue introducida en un
trdmite, e de conclusiones, no ade-
cuado paraello.

Sin embargo el recurrente sin jus-
tificar las razones del desacierto de
esa decision, ni citar, entre los pre-
ceptos que estima infringidos, ningu-
no de los relativos a la demanda, de-
terminacion del objeto del proceso o
tramite de conclusiones (articulos 64
y 65 de la LJCA, 412 y 433 de la
LEC), Unico cauce por €l que esta
Sala, atendido € motivo de casacion
empleado, podria examinar la ade-
cuacion al Ordenamiento Juridico
del pronunciamiento impugnado,
pretende, bajo la invocacion de pre-
ceptos referidos a la responsabilidad
contable, obtener de esta Sala el pro-
nunciamiento sobre el fondo que no
obtuvo en lainstancia. Se aprecia asi
en definitiva una total falta de co-
rrespondencia entre las normas que
se citan como infringidas y la cues-
tién debatida que impone |la desesti-
meacién del motivo.

DECIMO.- En el noveno motivo
del recurso de casacién formulado al
amparo del articulo 82.1.5° de la
LFTCu sostiene el recurrente que la
sentencia impugnada a rechazar que
sean constitutivos de alcance ciertos
pagos efectuados a cargos de la Cor-
poracién Local infringe los articulos
49.1y 72.1 delaLFTCu; 140 a 142
del TRLGP,; 75.1y 2 de la LRBRL;
143, 166, 169, 170 y 198.2 LRHL;
13 del RD 2568/1986, de 28 de no-
viembre (Reglamento de Organiza-
cion, Funcionamiento y Régimen Ju-
ridico de las Entidades Locales
-ROF-); apartado 2.2 de la Orden
Ministerial de 8 de noviembre de
1994 en materia de justificacion de
las dietasy gastosy 9.1, 24 y 103 de
la Constitucion, asi como lajurispru-
dencia de esta Sala (Sentencias de 20
de junio de 1988; 10 de julio de
2000 y 1 de diciembre de 1995). En
primer lugar, respecto a los pagos fi-
jos y mensuales realizados a cargos
con dedicacion exclusiva 'y a conce-
jales delegados sin tal dedicacién
porgue no se ha probado la existen-
ciadel Acuerdo del Pleno del Ayun-
tamiento preceptivamente exigido
por €l articulo 13.4 del ROF y por la
jurisprudencia de esta Sala citada
como infringida, por lo que en au-
sencia de los requisitos legalmente
exigidos los pagos efectuados devie-
nen sin causa y producen € alcance.
Y respecto a los pagos redizados al
Alcalde porque |a sola aportacion de
un tique de comida y tres billetes de
AVE no justifican el gasto en lafor-
ma exigida en el apartado 2.2 de la
O.M. de 8 de noviembre de 1994.

La sentencia impugnada (F.D.
duodécimo), al igual que la dictada
en primera instancia, considera que
las percepciones devengadas y reci-
bidas por los Concejales que tenian
dedicacion exclusiva se gjustaron a
entonces vigente articulo 75 de la

Ley de Bases de Régimen Local,
contando con la debida consignacion
presupuestaria, y justificacion sufi-
ciente, sin que el hecho de que el
Pleno de la Corporacion no hubiera
acordado de forma expresa la rela-
cién de concejales con dedicacion
exclusiva, ademas de no exigirlo €l
articulo 75.3 de laLBRL en lare-
daccion aplicable a los hechos enjui-
ciados- resulte relevante alos efectos
de la responsabilidad contable. Otro
tanto concluye respecto a las retribu-
ciones satisfechas a otros miembros
de la Corporacién que actuaban
como Delegados en diversas éreas a
encontrarse aprobadas a través del
presupuesto y su pago justificado do-
cumentalmente de forma suficiente,
extrayendo el derecho a su percibo,
ante la ausencia de prevision legal
expresa, de la propia interpretacion
delanorma

Y respecto a los pagos a Alcalde
al estimar que los documentos gque
servian de soporte a gasto efectuado
cumplian los requisitos exigidos por
esa Sdla, sintetizados en la Sentencia
22/1992, de 30 de septiembre, no
otorgando valor probatorio alguno a
las alegaciones en contrario del actor
publico a no concretar |os requisitos
formales incumplidos, ni lailegitimi-
dad de las actividades financiadas
con dichos gastos. El motivo ha de
ser desestimado pues, en relacién a
primer grupo de pagos mencionados,
tal como sefida la sentencia impug-
nada, €l hecho de que e Pleno no de-
terminara la relacion de cargos a de-
sempefiar en régimen de dedicacion
exclusiva y sus respectivas cuantias,
asi como las indemnizaciones a per-
cibir por otros miembros de la Cor-
poracion no es constitutivo de res-
ponsabilidad contable. Esta no
deriva, como pretende e recurrente,
de cualquier posible infraccion del
Ordenamiento Juridico administrati-
vo sino de la concurrencia de todos y
cada uno de sus elementos configu-
radores previstos en los articulos
38.1delaLOTCuy 49.1delaLFT-
Cu, situacion que no se produce en
este caso pues la circunstancia de
gue los pagos realizados por estos
conceptos gozaran de prevision pre-
supuestaria y justificados mediante
los oportunos documentos excluye la
existencia de ilicito contable y de
dafio en los fondos publicos. Esta,
gue es larazon sustancia parala de-
sestimacion de la pretension del ac-
tor pablico, no resulta combatida en
el motivo que nos ocupa, limitdndo-
se el recurrente a reproducir idénti-
cos argumentos a los que le fueron
rechazados en la sentencia impugna-
da pretendiendo que esta Sala susti-
tuya la decision contenida en aguélla
por su personal valoracion.

Por idénticas razones debemos de-
sestimar la pretension relativa a los
pagos efectuados al Alcalde por una
comida y tres billetes de tren pues,
estiméandolos suficientemente justifi-
cados la sentencia impugnada, €l re-
currente, més alla de su discrepancia
y la mera sospecha sobre su ilegali-
dad, no aporta razén o prueba alguna
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dirigida a desvirtuar aquella afirma-
cion.

UNDECIMO.- En € décimo moti-
vo del recurso, a amparo del articulo
82.1.5° dela LFTCu, denuncia € re-
currente lainfraccién de los articulos
9, apartados 1y 3, 24 y 103 de la
Constitucién ; 38 y 42.1 de la LOT-
Cu; 72.1y Disposicién Fina Tercera
delaLFTCu; 140 a 142 del TRLGP,
166, 168, 169, 186 y 187.2 de la
LRHL y 1110, 1156 y 1157 del Cé-
digo Civil, asi como de la jurispru-
dencia contenida en la Sentencia de
esta Sala de 28 de marzo de 2006 re-
lativa a la doctrina de los actos pro-
pios, vulnerandolos la sentencia im-
pugnada a considerar prescritay no
generadora de responsabilidad conta-
ble la deuda con COMYLSA (poste-
riormente absorbida por Dragados y
Construcciones). La sentencia im-
pugnada excluye pronunciarse sobre
el fondo de la pretension a estimar
prescritos los hechos, remitiéndose a
lo expuesto en e fundamento de de-
recho undécimo de la sentencia de
primera instancia que distingue, a ta-
lesfines, entre la perfeccion y lagje-
cucion del contrato celebrado entre
el Ayuntamiento de Mairena de Al-
jarafe y COMYLSA, concluyendo
de la prueba practicada que la posi-
cién deudora del Ayuntamiento yase
encontraba constituida en junio de
1992 a reclamar COMYLSA en ese
momento el crédito a su favor. Por
ello, siendo los hechos anteriores a
agosto de 1994 estima que, en caso
de existir, serian inexigibles al en-
contrarse afectados por la prescrip-
cién los hechos anteriores en més de
cinco afios a la fecha en que se noti-
ficd a Ayuntamiento el escrito ger-
citando la accion publica con efecto
interruptivo de la prescripcion (he-
cho acaecido el 10 de agosto de
1999).

El motivo ha de ser desestimado
pues, como en ocasiones anteriores,
el recurrente reproduce los mismos
argumentos que le fueron rechazados
en la sentencia impugnada, modifi-
cando los hechos declarados proba-
dos en aquélla, tal como €l dies a
quo para el computo del plazo pres-
criptivo pero sin efectuar € obligado
juicio critico sobre la equivocacion
de la Sala a quo sobre €l particular,
circunstancia que impide a esta Sala
acoger sus pretensiones.

DUODECIMO.- En €l undécimo
motivo, amparado en el art. 82.1.1
de la LFTCu y denunciando como
infringidos los articulos 24 de la
Constitucion en relacion con el
2383 delalLOPJ; 38y 42.1 de la
LOTCu; 47.1, 49, 56.3y 72 de la
LFTCuy 140 a 142 del TRLGP, €
recurrente denuncia el defecto en €
gercicio de la jurisdiccion contable
por la sentencia impugnada a no en-
trar a resolver sobre el alcance pro-
ducido por la obligacion de devolver
la subvencién otorgada por la Junta
de Andalucia para financiar la obra
contratada con COMYLSA. La sen-
tencia impugnada rechaza conocer €l
fondo de la pretension de reintegro

por acance formulada en relacion a
tal subvencion a encontrarse obliga-
do el Ayuntamiento de Mairena de
Aljarafe ala devolucion de su princi-
pal e intereses en virtud de resolu-
cion administrativa, razén por la que
considera que las cuestiones que pu-
dieran plantearse en relacion con di-
cha relacion subvencional serian
competencia de la jurisdiccion con-
tencioso- administrativay ello con €l
fin de no incurrir en una infraccion
del principio “non bisin idem”.

Discrepa el recurrente que se in-
frinja tal principio a tratarse de dos
procedimientos distintos con sujetos
diferentes. Razona en este sentido
gue e procedimiento de reintegro de
la subvencion se dirige por la Junta
de Andalucia contra el Ayuntamien-
to a fin de proteger sus fondos,
mientras que la pretension de reinte-
gro por alcance se dirige contra el
Alcaldey € Interventor de la entidad
local para proteger los fondos de
ésta, menoscabados por la obligacion
de devolver la subvencion como
consecuencia de su inadecuada ges-
tién por parte de los sujetos mencio-
nados, quienes la emplearon para
achicar la discordancia entre los fon-
dos de la Corporacion declarados en
las actas de arqueo y los reales en |u-
gar de a sus fines especificos. Consi-
dera que tal perjuicio y los intereses
gue de €ello se derivan no debe sopor-
tarlos el Ayuntamiento sino los cau-
santes de los mismos por su conduc-
ta malversadora, razon por la que
solicita que se case la sentenciay se
resuelva la demanda conforme a lo
pedido.

Los argumentos y peticion del re-
currente revelan que el objeto perse-
guido a través del presente motivo
no es tanto poner de manifiesto que
el Tribunal haya actuado con defecto
de jurisdiccién, pues éste se produce
cuando el Tribunal se abstiene de re-
solver sobre |la cuestion planteada
por entender erréneamente que co-
rresponde a la Administracién o a
otro orden jurisdiccional (sentencias
de 20 de diciembre de 1995, 24 de
septiembre de 1997, 19 dejunioy 17
de julio de 2000, entre otras), como
la interpretacion que aquél efectlia
de la normativa reguladora de la pre-
tendida responsabilidad contable del
Alcalde y del Interventor del Ayun-
tamiento que expresamente rechaza,
conclusion que resulta asimismo de
los preceptos que se citan como in-
fringidos, entre los cuales (doce en
total) sélo uno (el articulo 49 de la
LFTCu) serefiere a ambito de laju-
risdiccién contable y, por ende, al
motivo empleado.

De cualquier modo el motivo no
puede prosperar porque si bien es
cierto que esta Sala (por todas, sen-
tencia de 18 de marzo de 2010 rec.
3915/2006) tiene declarada la com-
patibilidad entre el procedimiento
para € reintegro de subvenciones y
el procedimiento de reintegro por al-
cance, en este caso, la resolucion de
la Viceconsejera de Educacion y
Ciencia de la Junta de Andalucia de
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21 de mayo de 1996 (obrante a los
folios 739 a 742 de las actuaciones
de instancia) permite excluir la res-
ponsabilidad contable de los deman-
dados pues la causa que motivé el
reintegro parcial de la subvencion
concedida a Ayuntamiento de Mai-
rena de Aljarafe fue la de exceder el
importe de aquélla el coste de la acti-
vidad desarrollada.

DECIMOTERCERO.- Los moti-
vos duodécimo a decimoquinto del
recurso de casacion denuncian, al
amparo del articulo 82.1.5° de la
LFTCu, la infraccion de las normas
de competencia y procedimiento,
contratacion administrativa y gastos
y presupuesto publico, asi como las
relativas a la prescripcion de las res-
ponsabilidades contables (Disp. Ad.
32 LFTCu) a negar la sentencia im-
pugnada que sean constitutivos de
acance los pagos efectuados por los
demandados en virtud de los contra-
tos celebrados por €l Ayuntamiento
bien por razones de fondo, bien por
estimar prescritas las presuntas res-
ponsabilidades contables (caso de
los pagos derivados del contrato sus-
crito con SURPUBLIGES, S.L. o
con el arquitecto D. Hilario). Argu-
menta el recurrente que no se ha
acreditado el cumplimiento en las re-
laciones contractuales concertadas
por e Ayuntamiento de Mairena de
Aljarafe, en su condicién de Admi-
nistracion Publica, de los requisitos
legalesy reglamentarios que le resul -
tan exigibles (asi, cita el cumpli-
miento del procedimiento adminis-
trativo, seleccién, publicidad,
régimen de contratacion, de incom-
patibilidades, consignacion presu-
puestaria, pliegos de condiciones ad-
ministrativas, informe de
fiscalizacion del gasto o prestacion
de fianza o garantia por los contrata-
dos). Por ello considera que esos
contratos y actos administrativos es-
tén sancionados de nulidad de pleno
derecho y, consecuencia de ello, los
pagos efectuados en su virtud care-
cen de validez generando la respon-
sabilidad contable de los demanda-
dos.

En cuanto a los afectados por la
prescripcion sostiene la incorrecta
aplicacion de la Disposicion Adicio-
nal Tercerade laLFTCu; en € caso
del suscrito con SURPUBLIGES,
S.L. porgque si bien es cierto que €l
contrato se formalizo el 6 de octubre
de 1993, no comenzd a gjecutarse
hasta bastante més tarde producién-
dose el ultimo pago en agosto de
1996 momento no afectado por la
prescripcion. En el caso del suscrito
con € Arquitecto Sr. Hilario ante la
imposibilidad de determinar con pre-
cision e momento de su celebracion
atendido su carécter verbal, encon-
trandose pendiente el pago de parte
de su precio en diversos momentos
no afectados por la prescripcion. La
sentencia impugnada (F.D. 139),
confirmando los pronunciamientos
contenidos en la sentencia de prime-
rainstancia (F.D. 12° a 17°), niegala
existencia de la responsabilidad con-
table pretendida por el recurrente por

ausencia de uno de sus elementos
configuradores, en este caso € dafio
econémico, real, efectivo e indivi-
dualizado en los fondos publicos
pues la prueba practicada acreditod
tanto la realidad de las relaciones
contractuales, como la debida justifi-
cacion de las disposiciones munici-
pales de fondos que lo excluye al
destinarse a pago del precio deriva-
do de aguéllas, sin que las presuntas
irregularidades en la contratacion de-
nunciadas por el Sr. Heraclio, sin
perjuicio de la respuesta juridica que
merezcan desde el &mbito adminis-
trativo, produzcan efecto alguno en
el ambito de la responsabilidad con-
table.

Asimismo declara la prescripcion
de las presuntas responsabilidades
contables que pudieren derivarse de
los contratos suscritos con SURPU-
BLIGES, S.L.y con é arquitecto Sr.
Hilario, al ser éstos, en todo caso,
anteriores a agosto de 1994. Lo ex-
puesto permite concluir, como en
ocasiones anteriores, con el rechazo
del motivo pues el recurrente, sin
combatir la verdadera razén por la
que € Tribunal de Cuentas desesti-
ma sus pretensiones y sin razonar la
equivocacion de aquél en la valora
cion de las pruebas, se limita a re-
producir no sélo los argumentos que
le fueron previamente rechazados en
la instancia, sino otros que ya han
sido previamente desestimados en
esta Sentencia (asi, la legalidad de
las Actuaciones Previas, la ausencia
de parcialidad e infraccion de las
normas sobre carga de la prueba e
inexistencia de responsabilidad con-
table derivada de la divergencia en-
tre el saldo tedrico y real de la Cagja
de la Corporacion), pretendiendo, en
definitiva, a través de un cauce no
adecuado atal fin, que esta Sala sus-
tituya la valoracion de la prueba con-
tenida en la sentencia impugnada por
la particular version del recurrente.

DECIMOCUARTO.- En el deci-
mosexto motivo del recurso de casa-
cion, a amparo del articulo 82.1.5°
de la LFTCu, afirma el recurrente
gue la sentencia impugnada a negar
la existencia de alcance por los cos-
tes econdmicos que ha supuesto para
el Ayuntamiento la elaboracion de la
contabilidad municipal para el pro-
cedimiento de responsabilidad conta-
ble infringe los articulos 15, 38.1 y
42.1 delaLQOTCu; 49.1, 721y D.
Ad. 3 de laLFTCu; 140, 141.1y
142 TRLGP; 153, 154.1y 5, 166. 1
y 2,167 a170.1, 186, 187.2y 195 a
198 LRHL; 59.1y 60.1y 2 RD
500/1990 ; 217.7 LEC ; reglas 408 a
435 de la Orden Ministerial de 17 de
junio de 1990 que aprueba la Ins-
truccion de Contabilidad para la Ad-
ministracion Local y articulos 9. 1y
3, 24 y 103 de la Constitucion. El
motivo ha de ser desestimado por
cuanto reproduce cuestiones, tales
como la contaminacion de la prueba,
la ausencia de abstencién de los de-
mandados en las actuaciones previas
o lafatarea de dinero en el Ayun-
tamiento que han sido previamente
desestimadas por esta Sala, e incurre
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en idéntico defecto al tantas veces
sefialado en los precedentes funda-
mentos a no dirigir critica alguna di-
rigida a evidenciar la equivocacién
del juzgador “a quo” cuando afirma
gue los costes de elaboracion de la
contabilidad municipal en su caso
serian constitutivos de responsabili-
dad administrativa patrimonial dis-
tintade la contable.

DECIMOQUINTO. - En € ultimo
motivo del recurso de casacion for-
mulado con carécter subsidiario a to-
dos los anteriores, invoca €l recurren-
te, a amparo del articulo 82.1.4° de
la LFTCu, €l error evidente en la
apreciacion de los documentos que
relaciona. El motivo ha de ser deses-
timado porque el recurrente se refiere
a documentos que relaciona en hoja
adjunta, cuyo contenido se desconoce
al no encontrarse aquélla, en contra
de lo manifestado, unida a escrito de
interposicion del recurso, sdlo acom-
pafiado del poder de representacion e
incumpliendo, por ello, las exigen-
cias derivadas del tenor literal del
motivo utilizado que establece clara-
mente que se trate de documentos
obrantes en el procedimiento, impo-
niendo al recurrente la carga de su
perfectay precisaidentificacion.

DECIMOSEXTO. - Procede, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 139, apartado 2, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, imponer las
costas causadas en este recurso de
casacion ala parte recurrente.

Por todo lo expuesto, en nombre
de su Majestad €l Rey y por la auto-
ridad que nos confiere la Constitu-
cién,

FALLO

Que desestimamos el recurso de
casacion nim. 1233/2008, interpues-
to por D. Heraclio, representado por
el Procurador de los Tribunales D.
Luciano Rosch Nadal, contra la sen-
tencia dictada, en fecha 6 de febrero
de 2008, por la Sala de Justicia del
Tribuna de Cuentas en € recurso de
apelacion nam. 32/06, promovido
contra la sentencia de fecha 1 de di-
ciembre de 2005, dictada en primera
instancia por la Seccion de Enjuicia-
miento de dicho Tribunal de Cuentas
(Departamento 1°), que resolvio el
procedimiento de reintegro por al-
cance num. 184/00; con imposicion
al recurrente de las costas causadas
en € recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. José Diaz Delgado.- Juan
José Gonzédlez Rivas.- Mariano de
Oro-Pulido Lépez.- Nicolas Antonio
Maurandi Guillen.- Pablo Maria Lu-
cas Murillo de la Cueva.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior Sentencia, en audien-
cia publica, por el Excmo. Sr. D.
Mariano de Oro-Pulido y Lépez,
Magistrado Ponente en estos autos,
de lo que como Secretaria, certifico.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 1 julio 2010. Ponente: D# M2 Milagros Calvo Ibarlucea

Incumplimiento de formalidades
en despido objetivo determinantes

de su nulidad

Estima € TS €l recurso de casacion para la unificacion de doctrina
frente a sentencia que rechazd la nulidad del despido de la recurrente.

Entiende la Sala que, aun cuando el empresario reconoci6 la impro-
cedencia del despido objetivo, ello no exime de cumplir €l requisito for-
mal de expresion de causa suficiente, entendiendo por tal, no una cusa
remota sino las concretas dificultades o situaciones econdémicas negati-
vas de la empresa alegadas para justificar la decisién extintiva, y esto no
se ha producido en el caso de autos. Ademas, también se ha visto incum-
plido el requisito del preaviso por |0 que condena a la empresa a indem-
nizar a larecurrente con treinta dias de salario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La trabgjadora vino
prestando servicios por cuenta de la
demandada hasta el 26 de julio de
2008, fecha en la que recibi6 una
cartaen la que se poniafin alarela
cion laboral “por no poder ofrecer,
ante la disminucion de trabajo, una
plena y efectiva colocacion”. En la
misma fecha se le hizo entrega de
otra carta en la que se reconocia la
improcedencia del despido y dice
poner en ese acto a su disposicién
2.174, euros importe de 37,5 dias de
indemnizacion, advirtiendo que de
rechazar la indemnizacion, se depo-
sitard en el Decanato de los Juzgados
de lo Social en Barcelona en las 48
horas siguientes a despido. El 18 de
julio de 2008 tuvo lugar la consigna-
cion del citado importe en el lugar
designado. La Sentencia del Juzgado
de los Socia desestimé integramente
la demanda, por despido nulo por
vulneracion de la garantia de indem-
nidad y subsidiariamente por incum-
plimiento de las formalidades previs-
tas y subsidiariamente improcedente
y a pago asimismo de la mensuali-
dad de preaviso. Frente a la senten-
cia que desestimo €l recurso de Su-
plicacién recurre la trabajadora en
casacion para la unificacion de doc-
trina mediante tres motivos en los
que se censura la aplicacion del De-
recho acerca de los requisitos de la
comunicacion escrita en un despido
gue la demandada presenta como ob-
jetivo, a la falta de puesta a disposi-
cién de laindemnizacion y alafalta
de pago del preaviso.

SEGUNDO.- Para el primero de
los motivos la recurrente ofrece como
sentencia de contraste la dictada el 9

de enero de 2006 por € Tribuna Su-
perior de Justicia de Catalufia. En €l
supuesto sustanciado por la sentencia
de comparacion, la trabajadora habia
recibido una carta en la que se ponia
finalarelacion labora porque “lare-
estructuracion de la camparia y del
departamento al que Ud. pertenece
hace imposible el poder continuar
con la relacion laboral”, también le
comunica que para no generar sala-
rios de tramitacion reconoce la im-
procedencia del despido y que pone a
su disposicion una indemnizacion de
505,04 euros. Consta que no se puso
a disposicion de la trabgjadora la in-
demnizacion, s bien en las 48 horas
siguientes deposité la cantidad anun-
ciada en el Juzgado Decano de Bar-
celona. La sentencia de contraste esti-
mo en parte €l recurso por entender
gue la comunicacion del despido que
atribuye el mismo a causas objetivas,
reguladas en los articulos 52 y 53 del
Estatuto de los Trabgjadores. Y dado
que e segundo de los preceptos cita-
dos exige una serie de requisitos for-
males cuyo incumplimiento Illeva
aparejada la nulidad, aprecia su in-
fraccion por limitarse la comunica-
cién escrita ala mera enunciacion de
la causa organizativa, por no haber
puesto a disposicién la indemniza-
cién de veinte dias de saario. Por es-
tas razones la sentencia referencial
mantiene la calificacion de despido
nulo y desestima el recurso de la de-
mandada en ese punto.

Concurre entre ambas sentencias
la preceptiva contradiccion en los
términos exigidos por € articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral.

TERCERO.- En € primero de los
motivos la recurrente alega lainfrac-

cion de los articulos 52, 53.1.a) y
53.4 del Estatuto de los Trabajado-
res, del articulo 122.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral e interpreta-
cion erronea de los articulos 52, 53,
53.5y 56.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

La cuestion que se plantea es la de
si ante un despido en € que se de-
gan causas objetivas del articulo 52
del Estatuto de los Trabajadores re-
conociéndose por la empresa la im-
procedencia en base a articulo 56.2
del Estatuto de los Trabajadores, exi-
me de cumplir el requisito formal de
expresion de causa suficiente del ar-
ticulo 53.1.a) del Estatuto delos Tra
bajadores.

La sentencia recurrida sefiala que
en la carta de despido no se hace
mencion de que el despido se funda-
mente en el articulo 52.c) del Estatu-
to de los Trabajadores, afiade que no
existe ningln articulo en la ley que
prohiba a los empresarios, aunque
pudiesen optar por un despido objeti-
VO a autorizar esta via mas economi-
caestablecida por laley para esta ex-
tincién del contrato de trabajo, es
decir el procedimiento establecido
en los articulos 52 y 53 del Estatuto
de los Trabgjadores, en consecuen-
cia, es posible ajuicio de la Sala de
Suplicacién que el empresario deci-
de utilizar lavia del despido discipli-
nario, aungue las causas en las que
base dicho despido sean de tipo ob-
jetivo, abonando la mayor indemni-
zacion de 45 dias por afio de servi-
cio.

En asunto andlogo y con idéntica
sentencia de contraste se ha pronun-
ciado esta Sala en la sentencia de 30
de marzo de 2010 (RCUD
1068/2009) y a su doctrina hemos de
estar por razones de congruencia y
homogeneidad. Reproduciendo en
parte los términos de la referida re-
solucién: “El significado de la pala-
bra “causa’ en el contexto de la re-
gulacién de las causas del despido
objetivo por necesidades de la em-
presa se refiere norma mente no a
tipo genérico de causa de despido
(por gemplo, la reestructuracion de
la plantilla, el cambio en los produc-
tos o en los procesos de produccion)
0 ala causa remota que genera las
dificultades o situaciones negativas
de laempresa en la que se produce €l
despido (por ejemplo, la crisis eco-
némica o las nuevas tecnologias)
sino precisamente, como dice repeti-
damente €l art. 51 ET, a las concre-
tas dificultades o situaciones econo6-
micas negativas de la empresa
alegadas por € empresario para jus-
tificar su decisién extintiva. Son es-
tas dificultades o situaciones econo6-
micas negativas las que constituyen,
en terminologia del art. 51 ET (al
que, como ya se ha dicho, remite
este aspecto de la regulacion € art.
52 c) ET sobre el despido objetivo)
las “causas motivadoras” (art. 51.3
ET, art. 51.4 ET art. 51.12 ET) que
pueden justificar el acto de despido.
Por tanto, no es solamente una causa
abstracta la que tiene que expresarse
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en la carta de despido, sino también
la causa concreta y préxima motiva-
dora de la decision extintiva, que re-
flga la incidencia en la empresa de
un determinado tipo de causa o de
una posible causa remota. Asi lo en-
tendié tradicionalmente la jurispru-
dencia sobre causas de despido disci-
plinario (STS 3-11-1982; STS
10-3-1987, R° 1100/1986), y asi lo
ha entendido en general la doctrina
cientifica en lo que concierne al des-
pido objetivo por necesidades de la
empresa. “

Con arreglo a la anterior doctrina
dicho razonamiento no queda invali-
dado por una supuesta virtualidad
general delaviadel despido del arti-
culo 56.2 del Estatuto de los Traba-
jadores, resaltando que: “Este cauce
especial esta previsto en principio
para el despido disciplinario y se ex-
tenderia por remisién (aunque en €l
presente caso no es imprescindible
pronunciarse sobre €llo) a las extin-
ciones del contrato por causas objeti-
vas reguladas en €l art. 52 ET. Pero
en lo que concierne particularmente
alas extinciones objetivas por causas
empresariales del art. 52.c) ET lare-
mision no debe acanzar a la supre-
sion del requisito de forma escrita
“expresando la causa’. A diferencia
de lo que sucede con los despidos
disciplinarios, en los que la omision
de las formalidades de la carta de
despido determina la calificacion de
improcedencia 'y no de nulidad (art.
55.4 ET), € legislador ordena la ca-
lificacion de nulidad tanto para el
despido objetivo en € que “no se hu-
bieren cumplido las formalidades le-
gales de la comunicacion escrita, con
mencion de causa” (art. 122.2.a)
LPL, que reitera lo dispuesto en el
repetidamente citado art. 53.4 ET)
como para € despido colectivo en €
gue “no se hubiese obtenido la pre-
via autorizacion administrativa’ (art.
124 LPL). Procede en consecuencia
la estimacién del motivo y resolver
el debate de suplicacion en cuanto a
dicho extremo declarando la nulidad
del despido de que fue objeto a tra-
bajadora.

CUARTO.- Para €l segundo moti-
vo del recurso relativo a si en un
despido por causas objetivas del arti-
culo 52 del Estatuto de los Trabaja-
dores, el reconocimiento de la im-
procedencia exime del cumplimiento
del requisito formal del articulo 53.1
b) de puesta a disposicién simultanea
de laindemnizacion arazon de vein-
te dias por afios de servicio. Con €l
fin de establecer la contradiccién, la
recurrente aporta la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, dictada el 18 de julio de
2006. La sentencia de comparacién
aborda la calificacion de un despido
en cuya comunicacion se hace cons-
tar que la decision “estd amparada en
la necesidad objetiva de proceder a
amortizar su puesto de trabajo, fun-
dadas en causas técnicas, organizati-
vasy de produccién”, a continuacion
la carta establecia las causas ogani-
zativas y de planificacion que han
conllevado el despido y por ultimo

reconoce la improcedencia del mis-
mo, asignando una indemnizacion de
45 dias por afio de servicio,
80.914,58 euros, que afirma pondra
a su disposicion a la fecha de finali-
zacion del contrato (la fecha de ex-
tincion prevista era la de 20 de sep-
tiembre de 2005, la de la
comunicacion 19 de dicho mes 'y
ano). El 21 de septiembre de 2005 se
produjo la consignacion de la canti-
dad indicada y la del finiquito en el
Juzgado de lo Social. La sentencia
referencial declaré nulo el despido
de la trabgjadora, estimando su re-
curso de suplicacion, razonando que
no se trata de un despido disciplina
rio sino que habiendo adoptado la
forma de un despido por causas ob-
jetivas, debid gjustarse a las exigen-
ciasdelosarticulos 52 y 53 del Esta-
tuto de los Trabajadores. Entre ellas
la simultanea puesta a disposicion de
la cantidad objeto de la indemniza-
cion. Afiade por dltimo, que si lo
pretendido era evitar e abono de los
salarios de tramitacion el articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores par-
te de un supuesto de hecho que no es
el caso. Es preciso que el despido
sea improcedente, no siendo el caso
puesto que se trata de un despido
nulo en el que no existe laopcidn del
articulo 56 del Estatuto de los Traba-
jadores, y ello seria asi aunque se
tratara de un despido disciplinario y
no por razones objetivas en el caso
de ser declarado nulo.

De lo expuesto se deduce que tam-
bién en cuanto a segundo motivo
concurre la necesaria contradiccion.

QUINTO.- En e segundo motivo
del recurso se alega la infraccion del
53.1.b) del Estatuto de los Trabgja-
dores.

Con independencia de que se haya
estimado el primero de los motivos
el que también se plantea el debate
en términos de nulidad de la extin-
cién con e resultado favorable a re-
curso, hemos de analizar el motivo
en el que el defecto invocado es la
falta de puesta a disposicion de la
cantidad objeto de indemnizacion.

El motivo deber ser desestimado
por cuanto €l texto cuya infraccion
se denuncia no emplea el término
entrega sino el de puesta a disposi-
cién. Con ello € legislador ha queri-
do significar que en cualquier mo-
mento inmediato en el que el
trabajador recabe la entrega por cual-
quiera de los medios de pago legal-
mente admitidos, la cantidad debera
estar a su alcance, disponible.

No se desprende lo contrario del
relato histérico, dado que con la co-
municacion se ofrece la indemniza-
cién, equivalente a 37,50 dias de sa-
lario por afio de servicios,
advirtiendo de que s larechazara, se
depositara a su disposicion, en e De-
canato del Juzgado de lo Social.
Dentro de las 48 siguientes la canti-
dad se depositd en e lugar indicado
lo que muestra la clara voluntad y
sin reservas de la demandada de des-

EL DERECHO

15

prenderse de la cifra indicada con
destino al patrimonio de la deman-
dante pues no otra cosa puede des-
prenderse de semejante proximidad
en lasfechas.

SEXTO.- Para€l tercer motivo, re-
lativo a incumplimiento del preavi-
so de treinta dias, se ofrece como
sentencia de contraste |la dictada el
15 de enero de 2008 por la Sala
Cuartadel Tribunal Supremo.

La sentencia referencial ha con-
templado un supuesto en el que se
comunica a un trabajador la extin-
cién de su contrato aduciendo dos
causas susceptibles de calificacion
como despido por causas objetivas.
La carta estaba fechada € 21 de ju-
nio de 2005 y la fecha de extincién
es la misma. Afiade que de acuerdo
con el articulo 56.2 del Estatuto de
los Trabajadores se reconoce la im-
procedencia del despido, poniendo a
su disposicion la indemnizacion
equivalente a 45 dias por afio de ser-
vicioy para el caso de no ser acepta-
daanuncia su consignacion en el De-
canato de los Juzgados de lo Social
de Sabadell. La cantidad indicada se
consignd el 23 de junio de 2005 en
el lugar anunciado. Acerca de la
obligatoriedad del pago del preaviso,
|a sentencia de contraste, reiterando
doctrina unificada en la sentencia de
28 de febrero de 2005 afirma que la
no concesién de este periodo de pre-
aviso, si bien no anula la extincion,
obliga a empresario a abono de los
salarios correspondientes a dicho pe-
riodo de vigencia de existencia del
contrato. Debe por lo tanto afirmarse
también la existencia de contradic-
cién entre ambas resol uciones.

SEPTIMO.- En €l tercero de los
motivos la recurrente alega lainfrac-
cion por interpretacién erronea del
articulo 123.1) y 2) delaLey de Pro-
cedimiento Labora y del articulo 52
y 53.1.c) del Estatuto de los Trabaja-
dores y doctrina de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo (SSTS de 28
de febrero de 2005 y de 15 de enero
de 2008). La cuestion que se plantea
eslade s ante un despido en el que
se alegan causas objetivas del articu-
lo 52 del Estatuto de los Trabajado-
res, independientemente de la califi-
cacion judicial que posteriormente
reciba de procedente, improcedente
o nulo, y de las consecuencias lega-
les de tales declaraciones, se debe
condenar ala empresa a abono de la
indemnizacién por falta de preaviso
del articulo 53.1.c) del Estatuto de
los Trabajadores.

La sentencia invocada de contraste
y asimismo como doctrina infringida
por la sentencia que ahora se recurre,
reiterando doctrina de la Sala unifi-
cada en la sentencia de 28 de febrero
de 2005 (RCUD. 1.110/2004,) lite-
ralmente sefidla “Ante la claridad de
lo dispuesto en €l articulo 123.2 de
la Ley de Procedimiento Laboral, al
establecer que “cuando se declare
improcedente o nula la extincion ex-
tintiva, se condenara al empresario
en los términos previstos para el des-

pido disciplinario sin que los salarios
de tramitacion puedan deducirse de
los correspondientes a periodo de
preaviso”, no cabe olvidar, que la
adopcion del acuerdo de extincién
del contrato por causas objetivas exi-
ge la observancia entre otros requisi-
tos, el relativo a conceder un plazo
de preaviso de 30 dias, computando
desde la comunicacion personal al
trabajador hasta la extincion del con-
trato de trabajo (articulo 53.1.c del
Estatuto de los Trabajadores) y que
durante tal periodo de preaviso (en
donde esta vigente el contrato), el
trabajador tendra derecho sin pérdida
de su retribucién a una licencia de
seis horas semanales con el fin de
buscar nuevo empleo y, la no conce-
sién de este periodo de preaviso, si
bien no anula la extincién, obliga a
empresario al abono de los salarios
correspondientes a dicho periodo de
vigencia de existencia del contrato
(articulo 53.2 y 4 del Estatuto de los
Trabajadores). Precisamente, tenien-
do en cuenta estas circunstancias,
particularmente que €l contrato exis-
te durante el periodo de preaviso, se
pronuncia el articulo 123.2 delaLey
de Procedimiento Laboral, cuya in-
terpretacion gramatical, légicay sis-
temédtica excluye la conclusion que
pretende la parte recurrente, pues se
trata de retribuciones salariales co-
rrespondientes a distintas situacio-
nes, una vigente el contrato de traba-
jo y la otra correspondiente a la
situacion en que el contrato ya esta
extinguido.”

De conformidad con la doctrina de
meérito procede la estimacion del mo-
tivo y del recurso en cuanto dicho
extremo, condenando a la demanda-
da a abono de la indemnizacion de
treinta dias de salario en concepto de
preaviso.

OCTAVO.- Por lo expuesto y de
acuerdo con € informe del Ministe-
rio Fiscal, procede la estimacion de
latotalidad del recurso, sin que haya
lugar a pronunciamiento sobre las
costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por e Abogado D. Jordi Vi-
dal Ciurana actuando en nombre y
representacion de D Emma. Casa-
mos y anulamos la sentencia de fe-
cha 15 de julio de 2009, dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia. Re-
solvemos el debate de suplicacion y
con estimacion del recurso de igual
naturaleza declaramos la nulidad del
despido de que la trabajadora fue ob-
jeto el 16 de julio de 2008, condena-
mos a la demandada a la inmediata
readmision de la actora en el plazo
de cinco dias a partir de la notifica-
cion de la sentencia con abono de los
salarios de tramitacién desde el des-
pido hasta esa fecha asi como al
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pago de la indemnizacién equivalen-
te atreinta dias de salario en concep-
to de preaviso, con revocacion de la
sentencia dictada con fecha 27 de
octubre de 2008 por € Juzgado de lo
Social nim. Nueve de Barcelona, en
autos nim. 686/2008, seguidos ains-
tancia de D# Emma contra Motor
Klasse, S.L., el Fondo de Garantia

RESERA

CIVIL

2010/185002

TSSala 12 Sentencia 28 julio 2010.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Ejercicio del derecho de opcion fuera
del plazo expresamente establecido

El TS declara no haber lugar d rec. de
casacion interpuesto contra la sentencia
de apelacion que, d igua que ladictada
en primerainstancia, rechazo la deman-
da por laque la entidad actora pretendia
gue se reconociera su derecho de op-
cion de compra sobre la finca arrenda-
da, fundandose la decision en que no
estaba firmado por los propietarios de-
mandados el documento aportado por la
actora en € que se establece la amplia
cion del derecho de opcién de compraa
todo € témino de duracion del arrenda
miento y no unicamente durante el pla-
zo inicialmente pactado de un afio. Se-
flala la Sala que en tanto se ha
establecido un plazo concreto para €l
gercicio del derecho de opcion, modo
expreso y sin quepa confusion alguna, e
intentada la opcidn con posterioridad,
con independencia de que € contrato de
arrendamiento siguiera 0 no vigente en
tal fecha, el derecho de opcidn pudo ser
véidamente gercitado.

2010/185003

TSSala 123 Sentencia 28 julio 2010.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

Presentacion de demanda en el
gjercicio del derecho de retracto al
dia habil siguiente al vencimiento
del plazo

El TS declarano haber lugar d rec. de
casacion al ser conforme con la juris-
prudencia de la Sala €l criterio seguido
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Salarial y con citacion del Ministerio
Fiscal sobre despido y sin que haya
lugar a pronunciamiento de las cos-
tas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de procedencia, con la certifica
cién y comunicacion de esta resolu-
cion.

por la AP que, con revocacion de la
sentencia dictada en primera instancia,
estimé la accion interpuesta por los ac-
tores en la que gercitaban su derecho
de retracto sobre lafincallitigiosa, dado
que €l dltimo dia del plazo de nueve
dias para el gercicio dd indicado dere-
cho no se podia presentar la demanda,
pues era inhabil y € juzgado de guar-
diano admitia escritos, habiéndose pre-
sentado la demanda e primer dia hébil
siguiente. En los casos como e presen-
te en los que @ efecto de caducidad no
se hubiera producido de poder haber
sido presentada la demanda, se consi-
dera que no puede perjudicar a actor
una interpretacion de las normas proce-
sales que impediria a titular de un de-
recho, en este caso del derecho de re-
tracto, de la totalidad del plazo
concedido por la ley para su gercicio.

PENAL

2010/102607

TSSala 22, Sentencia 24 abril 2010.
Ponente: D. Julian Sanchez Melgar

Apreciacion de atenuante analégica
de colaboracion con la
investigacion

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por
delitos de homicidio, maltrato habitual
y contra los derechos y deberes fami-
liares. ElI Alto Tribunal dicta segunda
sentencia por la que aprecia en el recu-
rrente la atenuante anal6gica de cola-
boracion, a narrar, tras la detencion,
los pormenores de la agresion que pro-
pind a la victima, la indicacion de los
elementos contundentes con los que se
perpetré la agresion, y el hallazgo de
restos organicos que propiciaron el més
répido y mejor esclarecimiento de los
hechos enjuiciados, contribuyendo con
todo ello afacilitar lainvestigacion.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se insertara en la Coleccion
Legislativa, lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Aurelio Des-
dentado Bonete.- Jordi Agusti Ju-
lia.- Luis Fernando de Castro
Fernandez.- Manuel Ramon Alar-
cén Caracuel.- Milagros Calvo
Ibarlucea.

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

2010/113306

TSSala 22 Sentencia 24 mayo 2010.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Absolu_cién dg uno de _Ios acusados
del delito de inmigracion
clandestina

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parciamente el formulado
por el otro imputado, ambos contra
sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delitos contra los dere-
chos de los trabajadores e inmigracion
clandestina. El Alto Tribunal dicta se-
gunda sentencia por la que absuelve a
recurrente de este Ultimo delito, pues
el relato de hechos, en cuanto al episo-
dio relativo a la captacion de las dos
brasilefias para traerlas a Espafia, en
nada aparece este acusado, que solo in-
terviene después, cuando yalas dos re-
feridas victimas estén en € club, don-
de este ultimo Ilevaba doce afios
trabgjando como camarero y encargan-
dose de liquidar con las mujeres que
alli trabajaban lo que habria de corres-
ponder a cada una 'y a la empresa en
cuanto a lo ingresado por consumicio-
nesy “pases’ alas habitaciones.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/133453

TSSala 3 Seccidn 22 Sentencia 16 junio 2010.
Ponente: D. Oscar Gonzalez Gonzalez

Exclusion del IVA en la transmision
de una rama de actividad

El TS, que halugar a recurso de ca-
sacion, estima el recurso contencioso-
administrativo y declarala nulidad por
su disconformidad a derecho de lare-

Madrid, 22 de noviembre de 2010

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Milagros Cal-
vo Ibarlucea hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de lo So-
cial del Tribuna Supremo, delo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

solucion del TEAC dictada en un
asunto relativo alano sujecion a IVA
de la transmisién de la totalidad del
patrimonio empresarial o de los ele-
mentos afectos a una rama de la acti-
vidad empresarial, y en la que se sefia-
laba por la Administracion que entre
las condiciones para el disfrute de tal
régimen se encuentra la comunicacion
previa al Ministerio de Hacienda,
siendo su falta, causa excluyente del
régimen. La Sala considera que resul-
ta con claridad meridiana que €l esta-
blecimiento de la comunicacién a Mi-
nisterio de Economia y Hacienda
constituye un obstaculo contrario a la
Directiva 90/434, a restringir la nor-
mativa nacional un derecho incondi-
cionalmente reconocido por la norma
europea, pudiéndose desplazar 1a apli-
cacion del derecho interno como ex-
presamente lo ha sefialado la doctrina
del TICE.

SOCIAL

2010/140241

TS Sala 4% Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Vigencia de dos normas
complementarias sobre promocion
por capacitacion

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por la caja de ahorros
demandada contra sentencia que aco-
gi6 la pretension del sindicato accio-
nante sobre convocatoria de promo-
cion por capacitacion. Sefiala la Sala
gue de la comparacion del acuerdo
extraestatutario suscrito entre la recu-
rrente y los sindicatos con el art. 26
Convenio Colectivo de Cajas de
Ahorros vigente, aparece con clari-
dad que agquél se refiere a la promo-
cion por capacitacion al nivel VII del
grupo |, mientras que éste regula la
promocion alos niveles X y VIII, por
lo que no existen dos normas vigen-
tes con regulaciones diferentes, sino
dos normas vigentes complementa-
rias y no incompatibles, a referirse
cada una de ellas a diferentes niveles
de promocioén, resultando ambas de
obligado cumplimiento, si bien la pri-
mera de ellas Unicamente para quie-
nes la suscribieron y, en su caso, para
quienes a ella se hubieren adherido
posteriormente.



