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Al no probarse el &nimo de defraudar

Absolucion del delito
de alzamiento de bienes

Se estima €l recurso de casacion interpuesto por € acusado contra
sentencia que le conden6 como autor de un delito de alzamiento de bie-
nes. El TSdicta segunda sentencia por la que absuelve al recurrente del
expresado delito, pues constan datos objetivos indiciarios que permiten
inferir otras hipétesis alternativas facticas, distintas a la acogida por €l
tribunal de instancia, que tienen un grado importante de verosimilitud.
Ello significa que los indicios base de que se valio la Audiencia para
fundamentar su conviccion propician la obtencién de una hip6tesis facti-
ca abierta y déhil, por 1o que no cabe acoger como probado que e acu-
sado actuo con e dnimo de ocultar o evadir € dinero y de perjudicar a

los acreedores.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- En |la sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincia de
Salamanca, Seccion 12 €l 21 de no-
viembre de 2008, se absuelve a aho-
ra recurrente, Eduardo, de un delito
continuado de estafa, y se le conde-
na como autor de un ddlito de alza-
miento impropio de bienes, previsto
en el art. 257.2 del C. Penal, a un
afio de prision y doce meses de mul-
ta, arazén de seis euros diarios.

El acusado recurre en casacion y
alega tres motivos: infraccion de ley
por aplicacion indebida del art. 257
del C. Penal; vulneracion del dere-
cho a la presuncion de inocencia; y
guebrantamiento de forma por pre-
determinacion del fallo.

Razones de sistemética y de or-
den metodoldgico nos llevan a or-
denar los motivos del recurso con
una prioridad distinta a la que se
expone en el escrito de la parte. De
modo que se examinara en primer
lugar el que denuncia quebranta-
miento de forma, después el que
atafie ala vulneracion del derecho a

la presuncion de inocencia, y, por
ultimo, el que alega la violacion de
la norma penal.

SEGUNDO.- 1. Como tercer mo-
tivo, y por laviadel art. 851.1 de la
LECr., alega el recurrente que la
sentencia incurre en quebrantamien-
to de forma por introducir en €l rela-
to féctico palabras, frases y expre-
siones que predeterminan el fallo.

En concreto, se queja de que en €l
hecho segundo de la sentencia se ex-
ponga la siguiente frase: “en el mo-
mento en que se le embargo la cuen-
ta bancaria comenzo a percibir todas
las cantidades en mano y no en
cuenta como asi habia venido ha-
ciendo”. Y también cuestiona que,
después de describirse un ingreso en
su cuenta por la suma de 30.000 eu-
ros, el Tribunal se refiera a la con-
ducta del acusado con la expresion
“Extrayendo dicha cantidad de for-
ma inmediata’. E, igualmente, con-
sidera que predetermina el fallo de
forma incorrecta la afirmacion “ha-
ciendo lo propio con los 44.000 eu-
ros recibidos el 11 de mayo de
2006...”

Segln el impugnante, todas esas
frases contienen juicios de valor que
por si solos prejuzgan €l fallo conde-
natorio e impiden tomar en conside-
racién los hechos realmente sucedi-
dos.

2. Establece numerosa jurispru-
dencia de esta Sala que la predeter-
minacion del fallo que se contempla
y proscribe en el art. 851.1 de la
LECr. es aquella que se produce ex-
clusivamente por conceptos juridi-
cos que definen y dan nombre al nu-
cleo del tipo penal aplicado,
exigiéndose para su apreciacion: a)
gue se trate de expresiones técnico-
juridicas que definan o den nombre a
la esencia del tipo aplicado; b) que
tales expresiones sean por lo general
asequibles tan solo paralosjuristas 0
técnicos y no compartidas en €l uso
del lenguaje comin o coloquial; c)
gue tengan un valor causal aprecia
ble respecto del falo; y d) que, su-
primidos tales conceptos juridicos,
quede el hecho histérico sin base al-
guna y carente de significado penal
(SSTS num. 667/2000, de 12-4;
1121/2003, de 10-9; 401/2006, de
10-4; 755/2008, de 26-11; 131/2009,
de 12-2; y 381/2009, de 14-4, entre
otras muchas).

De otra parte, también se ha argu-
mentado de forma reiterada por este
Tribunal de Casacion que no hay, en
el sentido propio de esta expresion,
consignacion de conceptos juridicos
predeterminantes cuando se relatan
unos hechos susceptibles de ser cali-
ficados como delito, pues ésta es
precisamente la finalidad de la pre-
misa menor del silogismo de la sen-
tencia cuando la conclusién es un fa-
Ilo condenatorio (SSTS 152/2006,
de 1-2; y 755/2008, de 26-11). Por
ello, en un cierto sentido los hechos
probados tienen gque predeterminar
el fallo, pues e “factum” en cuanto
integra la base de la calificacion juri-
dica de los hechos enjuiciados es 16-
gicamente predeterminante de ésta,
salvo manifiesta incongruencia, de
ahi que deba relativizarse la vigencia
de este vicio formal (SSTS 429/2003
de 21-3; 249/204, de 26-2;
280/2004, de 8-3; 409/2004, de 24-
3; 893/2005, de 6-7; 755/2008, de
26-11).

3. Laalegacién impugnatoriade la
parte recurrente no puede acogerse,
puesto que las expresiones y frases
gue resefia no incurren en el vicio de
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guebrantamiento de forma que de-
nuncia.

En efecto, la afirmacién de que €
acusado “ comenzo a percibir todas
las cantidades en mano “ y no a tra-
vés de su cuenta corriente no contie-
ne ninguna expresion técnico juridi-
ca, Sino que se trata de una frase que
se integra con palabras del lengugje
comun u ordinario y cuyainteleccion
resulta totalmente asequible y com-
prensible para el ciudadano medio.
Y s hien es cierto que contribuye a
determinar e fallo, ello sucede nor-
malmente con todas las expresiones
y frases que se plasman en la premi-
sa féctica de una sentencia, pues de
no ser asi habria que construir la
condena sobre un vacio factico y €
silogismo sentenciador resultaria in-
coherente.

Y otro tanto debe decirse con res-
pecto a la frase en que se afirma que
el acusado “extrajo los 30.000 euros
de la cuenta bancaria de formainme-
diata’. Se trata también de expresio-
nes perfectamente descriptivas y con
un contenido natural y coloquia que
cualquiera puede comprender, sin
gue pueda tampoco arguirse que
contienen € carécter juridico o axio-
I6gico propio del lengugje técnico de
la norma penal. Conclusién que tam-
bién se hace extensible por las mis-
mas razones a la frase “haciendo lo
propio con los 44.000 euros recibi-
dos el 11 de mayo de 2006...".

Asi las cosas, solo cabe desestimar
este motivo de impugnacion.

TERCERO.- 1. En el motivo se-
gundo del recurso, y con cita del art.
24 de la Constitucion, aduce el recu-
rrente que la sentencia vulnera el de-
recho a la presuncién de inocencia.
A este respecto, argumenta que no es
cierto que obstaculizara el pago de
las deudas ni tampoco que ocultara
bien alguno en perjuicio de sus acre-
edores. Ademés de esgrimir que no
era consciente de la existencia de los
embargos, afirma que el uso que
hizo de las cantidades ingresadas en
la cuenta bancaria fue siempre enca-
minado a hacer frente a los pagos
gue iba generando su negocio de re-
paracion y reconstruccion de vivien-
das. Sblo pretendié en todo momen-
to -dice- pagar las néminas, la
Seguridad Social y otras deudas de
su empresa con el fin de sacarla a
flote. Al inferirse en la sentencia re-
currida que actuaba con €l propésito
de evadir € pago de sus deudas y de
perjudicar alos acreedores, se vulne-
ra el derecho ala presuncion de ino-
cencia. Estas afirmaciones -sefiala-
se contradicen con lo que aparece

plasmado en el extracto de su cuenta
del Banco de Santander en la fecha
en que tuvieron lugar los hechos (fo-
lio 332 de la causa), prueba docu-
mental que excluiria de plano la con-
clusion que establece la sentencia de
instancia.

En el relato factico de la sentencia
recurrida se le imputa a acusado €
impago de las deudas que tenia con
algunos clientes con los que habia
estipulado la reconstruccion o repa-
racion de sus viviendas. Y en con-
creto se le atribuyen dos episodios
singulares que fueron los que acaba-
ron determinando la condena penal.
El primero se refiere a que, después
de habérsele embargado sus bienes y
sus cuentas bancarias por e Juzgado
de 12 Instancia nim. 2 de Ciudad
Rodrigo en el proceso de gecucion
80/2006, prosiguid haciendo cargos
en la cuenta del Banco de Santander
que tenia abierta en la sucursal de la
calle Rua mayor de Salamanca, de
modo que -dice la sentencia-, ha-
biéndole sido ingresada en esa cuen-
ta la suma de 30.000 euros el 17 de
marzo de 2006, el acusado “extragjo
dicha cantidad de forma inmediata’.
Y e segundo episodio incriminatorio
gue se especifica en la sentencia se
centra en que a uno de los clientes,
Héctor, le pidi6é expresamente que le
abonara en mano la suma de 44.000
euros con € fin de que € dinero no
ingresara en la cuenta que tenia em-
bargada.

El acusado no niega en su escrito
de impugnacion que tuviera diferen-
tes deudas con motivo de sus traba-
jos en el ramo de la construccion, y
tampoco niega los dos episodios que
se acaban de referir. Lo que si cues-
tiona es que las salidas de dinero de
la cuenta corriente referida 'y €l co-
bro de los 44.000 euros en metdlico
tuvieran como objetivo evitar que los
acreedores cobraran u ocultar sus
bienes con €l fin de perjudicarles no
pagandoles.

2. Pues bien, con respecto al pri-
mer elemento incriminatorio que se
resefia en la Sentencia la retirada de
los 30.000 euros de la cuenta que te-
nia abierta € acusado en la referida
sucursal del Banco de Santander, €l
andlisis del extracto bancario en el
gue aparecen los movimientos de la
cuenta no permite colegir que el acu-
sado extragjera € dinero de formain-
mediata con el fin ocultar o evadir su
patrimonio y de no pagar alos acree-
dores. Se llega a tal conviccién por-
gue en el documento bancario (folio
332 de la causa) se aprecia que los
30.000 euros los ingresa Raquel con
el fin de atender alos gastos de lare-

forma de su vivienda, el dia 17 de
marzo de 2006, fecha en la que €l
Banco carga en la cuenta un recibo
de Pedro Francisco por un importe
de 1.276 euros. Ese mismo dia cons-
taunatransferenciaafavor delaem-
presa del acusado, Rusticas Gasol
S.L., por la cantidad de 15.000 eu-
ros. Y también se abona el mismo
dia el pago de un cheque por € im-
porte de 2.408,38 euros. El dia 20 de
marzo se abonan dos cheques contra
esa cuenta: uno por 1.200 euros y
otro por 800 euros. Y € 28 de marzo
se paga otro cheque compensado por
importe de 1.500 euros.

Por consiguiente, y tal como alega
el recurrente, los 30.000 euros no
fueron extraidos por el acusado de
inmediato de la cuenta corriente y en
un solo acto, como se viene a decir
en la sentencia recurrida, sino que se
extrajeron en varios diasy parareali-
zar pagos diversos. Ello otorga un
ato grado de verosimilitud a la ver-
sion del recurrente, en el sentido de
que los 30.000 euros fueron destina-
dos sucesivamente al pago de distin-
tos cargos relacionados con la em-
presa de restauraciones 'y
reparaciones de viviendas que regen-
taba, y que desde luego no pasaba
por un buen momento econémico.

Pero es més, a ahondar en el an&
lisis del extracto bancario, se com-
prueba que el acusado prosiguio ope-
rando con esa cuenta corriente en 10s
meses sucesivos, pues constan diver-
sos cargos en los meses de abril,
mayo, junio, julio, agosto y septiem-
bre del mismo afio 2006, cargos que
se refieren a diferentes recibos de
particulares, pagos de impuestos, li-
quidaciones de contratos, etcétera.
Incluso el 11 de mayo de 2006 la
cuenta aparece con un saldo positivo
de 1.195 euros. Dificilmente puede
entonces concluirse que el acusado
retirara de inmediato la suma de
30.000 euros de su cuenta corriente
con € fin de evadir su patrimonio y
no pagar alos acreedores.

3. Y ala misma conclusién ha de
Ilegarse con respecto al dato relativo
a que el acusado le pidié a cliente
Héctor que le diera en mano la suma
de 44.000 euros con € fin de no in-
gresarla en la cuenta corriente debi-
do a que la tenia embargada, suma
que le fue entregada el 11 de mayo
de 2006.

En este caso la propia sentencia
recoge como hecho probado que esa
suma larecibi6 el acusado como an-
ticipo para la reforma de la vivienda
de Héctor, reforma que finamente e
acusado no realiz6, por lo que el

cliente lo denunci6 por estafa, absol-
viéndosele de ese delito en esta mis-
ma causa. El Tribunal de instancia
considerd, pues, que el incumpli-
miento del acusado se dehi6 a pro-
blemas surgidos en laempresay no a
gue actuara con un dolo defraudato-
rio precedente a contrato de obra.

Si los 44.000 euros los recibio el
acusado como anticipo y provision
de fondos para poder iniciar una
obra de Héctor, ello quiere decir que
se trataba de |la entrega de un dinero
destinado a un fin concreto de un
cliente, cual era el realizar los de-
sembol sos necesarios pararedizar la
obra que aquél le encarga. De ahi
gue, en principio, no pueda inferirse
del hecho de que ese dinero |o reciba
en mano que el acusado esté ocultan-
do o evadiendo un dinero propio con
fines de no pagar la deuda que se
esta gjecutando por un Juzgado Ci-
vil. Este mismo argumento también
ha de extenderse al supuesto ante-
riormente analizado relativo al ingre-
so bancario de los 30.000 euros,
pues también en este caso se trataba
de una cantidad que habia abonado
como anticipo Raquel para la refor-
ma de su vivienda.

Por lo demés, € relato de hechos
probados de la sentencia impugnada
recoge varios incumplimientos con-
tractuales del acusado con motivo de
realizar obras de reforma en vivien-
das de algunos clientes, sin que €l
Tribunal, finalmente, considere que
se esta ante supuestos defraudatorios
incardinables en €l tipo penal de la
estafa sino ante meros incumpli-
mientos de carécter juridico privado.
Esa misma conviccion entendemos
gue debi6 también extenderse a los
movimientos de su cuenta bancariay
a cobro de algunos anticipos en me-
talico.

4. El Tribunal Constitucional tiene
reiteradamente declarado cuando se
refiere a la prueba indiciaria que la
existencia de indicios puede no ser
suficiente para destruir la presuncion
de inocencia, en su vertiente de regla
de juicio, a pesar de que se parta de
una actividad probatoria licita, tanto
cuando el hecho base excluye €l he-
cho consecuencia, como cuando del
hecho base acreditado no se infiere
de modo inequivoco la conclusion a
la que se llega, es decir, cuando se
trata de una inferencia irrazonable o
de inferencias no concluyentes por
excesivamente abiertas, débiles o in-
determinadas, lo que equivale a re-
chazar la conclusiéon cuando -dice €l
Tribunal Constitucional- la deduc-
cion sea tan inconcluyente que en su
seno quepa tal pluralidad de conclu-
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siones alternativas que ninguna de
ellas pueda darse por probada (SSTC
189/1998, 220/1998, 124/2001 y
137/2002).

Pues bien, en el presente caso
constan datos objetivos indiciarios,
tal como se ha argumentado, que
permiten inferir otras hipétesis alter-
nativas facticas distintas a la acogida
por e Tribuna de instancia que tie-
nen un grado importante de verosi-
militud. Ello significa que los indi-
cios base de que se valio la
Audiencia para fundamentar su con-
viccién propician la obtencién de
una hipotesis féctica abierta 'y débil,
por lo que no cabia acoger como
probado que € acusado actud con €l
animo de ocultar o evadir €l dineroy
de perjudicar alos acreedores.

Se estima, por consiguiente, este
motivo de impugnacion al no asu-
mirse las inferencias que se hacen en
la sentencia de instancia a partir de
los datos indiciarios que concurren
en la causa.

CUARTO.- 1. La estimacion del
motivo anterior aboca en este caso a
apreciar también el motivo primero
del recurso, formalizado por infrac-
cién de ley, y ha de entenderse -aun-
gue no lo cita el recurrente- que al
amparo del art. 849.1° de la LECr.,
pues alega que la Sala de instancia
aplicéd indebidamente el art. 257.2
del C. Penal.

Los argumentos expuestos en el
fundamento precedente acerca del
material probatorio de cargo consta-
tan que no se dan en el presente caso
los elementos propios del delito de
alzamiento de bienes.

En primer lugar, porque, tal como
se razond a examinar el contenido
de la cuenta corriente que €l acusado
tenia abierta en la sucursal del Banco
de Santander, lo que hizo €l dia 17
de marzo y en las fechas posteriores
al ingreso de 30.000 euros, fue reali-
zar distintos pagos relacionados con
la empresa de reforma de viviendas
gue dirige. Por ello, no cabe inferir
gue estuviera impidiendo u obstacu-
lizando que su patrimonio fuera des-
tinado al pago de sus acreedores,
sino que realmente lo que hacia era
pagar a unos acreedores y no hacer
lo mismo con otros debido a que la
cuenta se quedd en nimeros rojos a
causa de la situacion de insolvencia
por la que atravesaba la empresa.

Sobre este particular, la jurispru-
dencia de esta Sala tiene reiterada-
mente declarado que no concurre €l
delito de alzamiento de bienes cuan-
do aquello que sustrae el deudor ala
posible via de apremio del acreedor
fue empleado en el pago de otras
deudas realmente existentes, pues lo
que se castiga es la exclusion de al-
gun elemento patrimonial alas posi-
bilidades de gecucién de los acree-
dores en su globalidad y no
individualmente en determinados, ya
gue esta figura no es unatipificacion
penal de la violacién de las normas

relativas a la prelacion de créditos,
gue se regiran por las disposiciones
del derecho privado cuya inobser-
vancia no constituye el objeto de de-
lito ahora examinado (SSTS
1170/2001, de 18-6; 1962/2002, de
21-11; 1471/2004, de 15-12;
1052/2005, de 20-9; 1604/2005, de
21-11; y 19/2006, de 19-1).

Por consiguiente, en el presente
caso €l hecho de que €l acusado des-
tinara el dinero a efectuar pagos que
todo indica que estaban directamente
relacionados con deudas de la em-
presa excluiria la aplicacion del tipo
penal, méxime cuando las dos canti-
dades que se refieren en € relato fac-
tico como indicios objetivos de la
conducta defraudatoria (30.000 y
44.000 euros) eran dos anticipos des-
tinados a iniciar dos obras concretas
de dos clientes, tal como se resefia
en la propia narracion de hechos.

No obstante, el hecho de que la
condena haya sido dictada en aplica-
cion del art. 257.1.2 del C. Penal
(impedir la eficacia de un embargo o
de un procedimiento gjecutivo o de
apremio mediante cualquier acto de
disposicion patrimonial o generador
de obligaciones) nos obliga arealizar
algunas consideraciones sobre esta
modalidad de alzamiento de bienesy
el pago efectuado como favoreci-
miento de algunos acreedores.

En efecto, tal como ya se ha rese-
flado, la jurisprudencia ha seguido
una linea uniforme en orden alaina
plicacion del delito de alzamiento de
bienes cuando el dinero se destina a
pago de otras deudas existentes. Sin
embargo, se suscita el interrogante
de si esa doctrina sigue vigente
cuando se trata de aplicar la modali-
dad de alzamiento del art. 257.1.2
del C. Penal.

La sentencia 1536/2001, de 23 de
julio, supuso en cierta medida una
modificacion de la doctrina tradicio-
nal sobre la atipicidad de la conducta
cuando € deudor se limita a favore-
cer a unos acreedores frente a otros,
s bien referida a la modalidad espe-
cifica de alzamiento del art. 257.1.2
del C. Penal. En la sentencia se argu-
menta en el sentido siguiente:

“Se estard ante una conducta de
favorecimiento de acreedores, situa-
da extramuros del Cadigo Penal
cuando el futuro insolvente solventa
sus deudas con alguno de los acree-
dores, perjudicando a resto siempre
gue aquél no esté constrefiido a satis-
facer el crédito pospuesto en el pago,
por el contrario, cuando exista este
constrefiimiento juridico debe esti-
marse que no existe causa de justifi-
cacién que ampare tal anticipacién
de pago, y que en consecuenciaen la
medida que con €l pago efectuado se
ha constituido en una situacion de
insolvencia, es decir sin bienes, ante
el resto de los acreedores, singular-
mente ante aquel acreedor que osten-
taba un crédito ya realizable, ha de
estimarse tal accién como incursa en
el nuevo supuesto contemplado en el
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art. 257-1 parrafo segundo que solo
exige que el crédito pretendido sea
gjecutivo, habiéndose ya iniciado la
gjecucion o siendo previsible su ini-
ciacion, debiéndose deducirse el ele-
mento subjetivo tendencial consis-
tente en la intencion de causar
perjuicio a los acreedores, como ob-
jetivo intentado, sin que se exija su
efectividad, de la propia prueba indi-
ciaria que exista a respecto en el su-
puesto contemplado, ya que, la acre-
ditacion de este elemento interno,
como juicio de intenciones que ani-
ma la accion del culpable, se acredi-
tard més bien por prueba indirecta o
indiciaria, que por prueba directa -
STS de 20 de enero de 1997-.

Sin embargo, en la sentencia
1052/2005, de 20 de septiembre, se
dicté un fallo absolutorio a no apli-
carse el art. 257.1.2 del C. Pena a
una conducta consistente en destinar
el dinero procedente de la venta de
dos fincas al pago de otras deudas,
una de las cuales incluso no estaba
vencida. Aqui se oper6 con la doctri-
na tradicional sobre €l tipo genérico
de alzamiento de bienes, pues se ar-
gumento que “no hay alzamiento de
bienes cuando aquello que sustrae €l
deudor a la posible via de apremio
del acreedor fue empleado en el
pago de otras deudas realmente exis-
tentes, pues o que se castiga es la
exclusion de algun elemento patri-
monia a las posibilidades de €ecu-
cion de los acreedores en su globali-
dad y no individualmente
determinados, ya que esta figura no
es una tipificacion penal de la viola
cion de las normas relativas a la pre-
lacién de créditos”.

Pues bien, a la hora de dirimir el
dilemainterpretativo tan gréficamen-
te expresado en el contenido de las
dos sentencias citadas, se considera
gue concurren argumentos de mayor
peso para sostener una aplicacion
restrictiva del tipo penal del art.
257.1.2.

En primer lugar, porque a prote-
ger €l tipo pena €l bien juridico pa-
trimonial consistente en el derecho
subjetivo de los acreedores a que no
se defraude la responsabilidad uni-
versal del deudor prevista en el art.
1911 del C. Civil, ha de entenderse
gue la norma punitiva debe aplicarse
cuando se incurra realmente en una
conducta que genere una situacion
de insolvencia que dificulte o impida
el gercicio del derecho de los acree-
dores. Y desde luego en los casos en
que el deudor se limita a pagar a
unos acreedores con prioridad a
otros no se estaria generando o in-
crementando la situacién de insol-
vencia, Sino que su comportamiento
se reduciria a la mera liquidacion de
las deudas derivadas de una situa-
cion de insolvencia ya generada con
anterioridad. Ello significa que, en
principio, No parece que se menosca-
be con esa clase de conductas €l bien
juridico tutelado por la norma penal,
aunque si se podrian vulnerar otras
normas y otros intereses del ordena-
miento juridico privado.

La aplicacién del art. 257.1.2 del
C. Pena en esos casos resulta de di-
ficil justificacion debido a la irrele-
vancia del menoscabo del bien juri-
dico que protege el delito de
alzamiento de bienes. La aplicacion
del tipo penal sblo cabria justificarla
mediante el encumbramiento de otro
bien juridico complementario que le-
gitimara la aplicacién del precepto
nutriéndolo de una nueva antijuridi-
cidad. Podria hablarse entonces de
una posible proteccion de la admi-
nistracion de justicia, al promoverse
la eficaciade losjuicios de gjecucion
y de apremio. Ello implicaria, sin
embargo, una interpretacion de la
norma excesivamente amplia, pues
se volatizaria de modo sustancial la
tutela del bien juridico protegido en
el capitulo de las insolvencias puni-
bles para extender la aplicacion del
precepto a supuestos que deberian
incardinarse en otros titulos del texto
penal.

De otra parte, el hecho de que se
haya tipificado en el C. Penal actual
de forma especifica el favorecimien-
to de acreedores como delito en el
art. 259, sdlo para el supuesto de que
la posposicién de acreedores se lleve
a cabo cuando haya sido admitida a
trdmite una solicitud de concurso de
acreedores, puede ser indicativo de
que, a contrario sensu, el objetivo
del legislador sea realmente despla-
zar fuera del sistema penal los favo-
recimientos de acreedores previos a
las situaciones concursales formali-
zadas.

A la misma conclusion excluyente
de latipicidad nos conduce la propia
redaccion del art. 257.1.2 cuando se
refiere a un procedimiento “iniciado
0 de previsible iniciacion”. El hecho
de que la norma no sblo proteja los
créditos ya reclamados en procedi-
mientos judiciales y extragjudiciales o
administrativos, sino también aqué-
Ilos de previsible reclamacion en uno
de esos procedimientos, entrafiaria,
en e caso de que se subsuman en la
norma penal los supuestos de favore-
cimiento de acreedores, la expansion
del Derecho penal a numerosas si-
tuaciones conflictivas de posposicion
de acreedores en las que el deudor
no se haya realmente insolventado
con su conducta, introduciendo en el
ambito punitivo todas las cuestiones
relativas a la prelacion de créditos,
con lo que se hipertrofiaria su conte-
nido y se desnaturalizarian sus fun-
ciones.

Desde |a perspectiva, pues, del
elemento objetivo del tipo penal, a
no constatarse en este caso que el
acusado estuviera ocultando o eva-
diendo €l patrimonio para generar in-
solvencia en perjuicio de los acree-
dores, no cabe apreciar el delito de
alzamiento de bienes. Los indicios
claros de insolvencia previa del acu-
sado, el origen de las dos cantidades
resefiadas en la sentencia de instan-
ciay los movimientos bancarios pos-
teriores al ingreso de los 30.000 eu-
ros impiden hablar de una maniobra
de ocultacion o de evasion por parte
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del ahora recurrente. Y es que no
consta que su conducta incrementara
realmente la situacion previa de in-
solvencia patrimonial del acusado.
Sélo debe, por tanto, hablarse del
mero pago preferente de unas deudas
CON respecto a otras.

2. En otro orden de cosas, y en lo
gue atafie a los elementos subjetivos
del delito de alzamiento de bienes, la
jurisprudencia de esta Sala viene en-
tendiendo de forma mayoritaria que
la expresion “en perjuicio de sus
acreedores’ que contiene €l texto del
art. 257 del C. Pena ha de interpre-
tarse como la exigencia de un animo
especifico de defraudar las legitimas
expectativas de los acreedores
(SSTS 2068/2001, de 8-11;
440/2002, de 13-3; 1716/2003, de
17-12; 7/2005, de 17-1; 1522/2005,
de 20-12; 1117/2007, de 28-11;
538/2008, de 1-9; 372/2009, de 8-4;
y 557/2009, de 8-4), &nimo especifi-
co que en algunas resoluciones es
conceptuado jurisprudencia mente
como un elemento subjetivo del in-
justo (SSTS 667/2002, de 15-4;
974/2002, de 27-5; 590/2006, de 29-
5; y 557/2009, de 8-4). Si bien en
otras sentencias se argumenta que el
tipo penal no exige unaintencion es-
pecifica de producir perjuicio, pues
el conocimiento del peligro concreto
de larealizacién del mismo, es decir
el dolo, por si mismo implica ya €l
conocimiento del perjuicio que se
causa (SSTS 2170/2002, de 30-12;
161/2003, de 6-2; 944/2004, de 23-7;
1564/2005, de 4-1; y 234/2005, de
24-2).

Laexigencia de un dolo especifico
0 de un elemento subjetivo del injus-
to, a margen de su posible cuestio-
namiento dogmético, viene acompli-
car probatoriamente el elemento
subjetivo del tipo, pues si dificil es
verificar en muchos casos el dolo ba-
sico, més lo es todavia discernir en
términos empiricos entre dos niveles
de dolo en € delito de alzamiento de
bienes atendiendo a la intensidad
animica del acusado.

Sin embargo, sea cual fuere lamo-
dalidad de dolo que se requiera para
la aplicacién del tipo penal, lo cierto
es que aqui concurren datos objeti-
vos que convierten en plausible la
version del acusado de que su con-
ducta pretendia Unicamente abonar
unas deudas que tenia con otros
acreedores y atender al destino de
unos anticipos dinerarios aportados
por dos clientes que tenian como ob-
jetivo el inicio de unas obras concre-
tas en sus viviendas. No debe olvi-
darse, ademés, que la exclusion del
elemento objetivo del tipo pena im-
pide, tal como ya se anticip6, apre-
ciar €l delito y construir una inferen-
cia evidenciadora del elemento
subjetivo del tipo, independiente-
mente de cud fuerael movil o fin Ul-
timo con que actuara el acusado.

La doctrina mayoritaria viene con-
siderando, ciertamente, que € animo
de perjudicar alos acreedores integra
un elemento subjetivo del injusto ti-

pico, elemento que, atenor de lo que
se ha argumentado con respecto alas
connotaciones de la conducta exter-
na del acusado, no parece de facil
apreciacion en el supuesto que se en-
juicia. Pues, aunque el acusado pu-
diera perjudicar a algunos acreedores
a posponerlos a otros a la hora de
abonar las deudas y actuara con co-
nocimiento de €ello, ésta no es lacla-
se de perjuicio que tutela € tipo pe-
nal aplicable en el presente caso, ya
que el delito pretende castigar las
conductas consistentes en insolven-
tarse en perjuicio de los acreedores,
y no la mera distribucion del orden
de pago de las deudas derivadas de
una situacién de insolvencia ya ge-
nerada con anterioridad.

En consecuencia, ha de entenderse
gue no se dan los elementos del tipo
pena y por tanto debe estimarse €l
recurso de casacion y anularse la
sentencia impugnada, declardndose
de oficio las costas de esta instancia
(art. 901 delaLECr.).

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
por infraccién de ley interpuesto por
la representacion de Eduardo contra
la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Salamanca, Seccion 12 de fe-
cha 21 de noviembre de 2008, que le
condend como autor de un delito de
alzamiento de bienes, y, en conse-
cuencia, anulamos esta resolucion,
con declaracién de oficio de las cos-
tas causadas en el presente recurso.

Comuniquese esta sentencia con la
gue a continuacion se dictard a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucién de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo €ello
para su archivo en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julign Sanchez Melgar.- Lu-
ciano Varela Castro.- Alberto Jorge
Barreiro.- Joaquin Delgado Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a ocho de
octubre de dos mil nueve

El Juzgado de Instruccién nimero
2, instruyé procedimiento abreviado
num. 12/08, por delito estafa e insol-
vencia punible, contra Eduardo con
D.N.l. nim. 001, nacido €l dia 15 de
agosto de 1960, hijo de Inocencio y
de Gloria, domiciliado en Santa
Marta de Tormes (Salamanca) y en
libertad provisional por esta causg;
seguin consta en |os antecedentes que
obran en esta sala, lo remitié a la
Audiencia provincial de Salamanca,
cuya Seccion primera, dictd senten-
cia en fecha veintiuno de noviembre
de dos mil ocho, que ha sido casada
y anulada por la dictada en €l dia de
lafecha por esta sala integrada como
se expresa. Ha sido ponente el ma-
gistrado Alberto Jorge Barreiro.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho de la sen-
tencia dictada en la instancia. Y en
cuanto alos hechos probados, se sus-
tituye en € apartado segundo del re-
lato féctico la frase “extrayendo di-
cha cantidad de forma inmediata”
por la siguiente: “extrayendo dicha
cantidad en los dias sucesivos para
hacer frente a distintos pagos rela-
cionados con su empresa’.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por |lo razonado en la sentencia de
casacion, los hechos descritos no son
congtitutivos de delito de alzamiento
de bienes. Procede, pues, absolver al
acusado del delito que se le imputa,
con declaracién de oficio de las cos-
tas del juicio originadas ante la Au-
diencia.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos.; Absolvemos a Eduardo
del delito de alzamiento de bienes
que se le atribuye, con declaracion
de oficio de las costas del juicio ce-
lebrado en lainstancia

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julidn Sanchez Melgar.- Lu-
ciano Varela Castro.- Alberto Jorge
Barreiro.- Joaquin Delgado Garcia.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Alberto Jorge Barreiro, mientras
se celebraba audiencia publica en €l
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de o que como
Secretario certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/291387

TC, Seccion; 3, Sentencia 14 diciembre 2009. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Intangibilidad de |as resoluciones judiciales firmes
Pension de jubilacion
de maestra de grupo A

El TC decide otorgar €l amparo solicitado por maestra por la vulne-
racién de su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de dere-
cho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes. El Tribunal
considera que las resoluciones administrativas y judiciales impugnadas
han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente del
derecho a la inmodificabilidad o intangibilidad de las resoluciones fir-
mes -art, 24.1 CE- por alteracion de la cosa juzgada material que deriva
dela STSJ Madrid 3 octubre 1995 que reconoci6 a la recurrente su dere-
cho a ser integrada en € grupo A con todos |os efectos econémicos inhe-

rentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
tiene por objeto la impugnacion de
las resoluciones de la Direccion Ge-
neral de Costes de Personal y Pen-
siones Publicas que desestimaron la
solicitud de la recurrente en materia
de pensién de jubilacion, asi como la
resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central y la Senten-
cia dictada por la Seccién Séptima
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional
en lamedida en que la confirman. Se
impugna también el Auto de 12 de
julio de 2006, por el que se inadmite
el incidente de nulidad formulado
contrala citada Sentencia.

La demandante de amparo imputa
conjuntamente a las resoluciones ad-
ministrativas y ala Sentenciaimpug-

nadas la vulneracion del derecho ala
tutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE)
en su vertiente de intangibilidad de
las sentencias firmes por falta de res-
peto de la cosa juzgada material, al
rechazarse su pretension de calculo
de pension de jubilacion conforme a
los haberes del grupo A en franca
contradiccion con el contenido de la
Sentencia firme del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de 3 de
octubre 1995. En segundo lugar con-
sidera que la Audiencia Naciona ha
lesionado su derecho alatutela judi-
cia efectiva (art. 24.1 CE) por incu-
rrir en incongruencia omisiva a no
dar respuesta a todas sus alegacio-
nes, entre ellas larelativa alatercera
de sus quejas: la vulneracion del de-
recho a la igualdad en la aplicacién
judicia delaley (art. 14 CE) en que
habria incurrido la Audiencia Nacio-
nal a cambiar € criterio establecido
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en resoluciones anteriores sin justifi-
cacion alguna. Finalmente impugna
el Auto por el que se inadmite €l in-
cidente de nulidad de actuaciones
poniendo de relieve que la Audiencia
resuelve sobre un caso distinto al
planteado.

Como se ha expuesto en los ante-
cedentes de esta Sentencia, €l Aboga-
do del Estado interesa la denegacion
del recurso de amparo a considerar
gue no se ha producido la vulnera-
Cién de la cosa juzgada material deri-
vada de la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, ni la de
los otros derechos fundamentales
aducidos por la demandante. Respec-
to de la posible pérdida de objeto,
puesta de relieve por este Tribunal,
alega que ésta se ha producido, ya
gue a haberse procedido alaintegra-
cion de la demandante en el cuerpo
de Profesores de Ensefianza Secun-
daria, siendo la ausencia de tal inte-
gracién lo que motivo la denegacion
de su pretension, la controversia ha
dejado de existir. En sentido contra-
rio se pronuncia el Ministerio Fiscal,
subrayando que la pretensién deduci-
da por la recurrente en el recurso
contencioso que da origen a este re-
curso de amparo -consistente en la
anulacion de las resoluciones admi-
nistrativas y judiciales citadas- no se
ve satisfecha plenamente con la apro-
bacion de la Orden Ministerial que
procede a integrar a la recurrente en
el cuerpo docente de profesores. El
Ministerio Fiscal solicita, asu vez, e
otorgamiento del amparo pues, a su
juicio, no solo se ha producido una
alteracion de los términos de la Sen-
tencia firme del Tribuna Superior de
Justicia de Madrid, sino que, ademés,
se ha lesionado el derecho alaigual-
dad en la aplicacién judicial de la
Ley al apartarse la Audiencia Nacio-
nal del criterio establecido en un caso
idéntico sin motivacién alguna.

SEGUNDO.- Con caréacter previo
a andlisis de la queja de la recurren-
te en amparo debemos redizar algu-
nas precisiones. En primer lugar
conviene remarcar que, i bien se so-
licitd de las partes en este proceso
gue efectuaran alegaciones sobre la
posible pérdida de objeto de este re-
Ccurso de amparo como consecuencia
de la aprobacién de la Orden del Mi-
nisterio de Educacion y Ciencia que
integra a la demandante en el cuerpo
docente de Profesores de Ensefianza
Secundaria, |0 cierto es que, como
pone de relieve el Ministerio Fiscal,
no puede afirmarse que dicha incor-
poracion haya satisfecho plenamente
las pretensiones que la recurrente de-
dujo en el recurso contencioso-admi-
nistrativo del que trae causa este am-
paro, consistente en la anulacion de
las resoluciones de la Direccion Ge-
neral de Costes de Personal y Pen-
siones PUblicas, del Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central y de la
Audiencia Nacional. Por tanto no
puede sostenerse la pérdida de objeto
de este recurso de amparo, debiéndo-
se andlizar las quejas deducidas por
la demandante en este proceso cons-
titucional.

En segundo lugar, no puede ob-
viarse que, si bien e recurso de am-
paro y las alegaciones de las partes
se dirigen principalmente contra la
Sentencia de la Audiencia Nacional,
lalesion del derecho alaintangibili-
dad de sentencias firmes denunciada
se produjo, en su caso, en la via ad-
ministrativa. Junto a esta primera
queja, la demandante imputa a la
Sentencia de la Audiencia Nacional
la infraccion del derecho a la igual-
dad en la aplicacion de la Ley (art.
14 CE), asi como la lesion del dere-
cho ala tutela judicial efectiva (art.
24.1CE) por incurrir en incongruen-
cia omisiva. Nos hallamos, pues,
ante un recurso de amparo mixto, en
el que concurren dos tipos de quejas:
aquélla cuyo origen se encuentra ini-
cialmente en la Administracién, re-
gulada en cuanto a su acceso al am-
paro constitucional en el art. 43
LOTC; y las que imputa a la activi-
dad judicial posterior promovida
contra la resolucion administrativa
(art. 44 LOTC). En estos casos, tal
como hemos recordado en lareciente
STC 113/2008, de 29 de septiembre
de 2008, “el carécter prioritario de la
impugnacion del acto administrativo,
origen y fin del proceso judicia pos-
terior, y la facilitacion de una solu-
cioén mas temprana al amparo impe-
trado, aconsgjan que examinemos
primero las quejas referidas a aquel
acto”.

En efecto, esta preeminencia “tie-
ne su fundamento en que la comision
de una lesion constitucional en el
transcurso del proceso judicial no
impide que el acto administrativo
siga siendo €l verdadero objeto del
proceso de amparo que finalmente
deviene en mixto”, sin que exista
“razon para demorar (un) enjuicia-
miento de un acto administrativo ya
recurrido en amparo” que puede ade-
méas comportar que sea -innecesario-
el examen -de la queja encauzada
por lavia del art. 44 LOTC... o de
dotar de efectos meramente declara-
tivos al otorgamiento del amparo-
(STC 5/2008, de 21 de enero, FJ 3)".
Conviene, pues, iniciar nuestro ana
lisis por la queja administrativa; es
decir, la supuesta vulneracion del de-
recho a la intangibilidad de las reso-
luciones firmes por haberse menos-
preciado la cosa juzgada material
derivada de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 3
de octubre de 1995.

Y a con esta perspectiva queda por
realizar una Ultima precision, relativa
a una adecuada delimitacién del con-
tenido de la demanda. Asi, por lo
que respecta a la pretendida lesién
del derecho fundamental alaintangi-
bilidad de las sentencias, |as circuns-
tancias concurrentes en este caso
aconsgjan que sean objeto de consi-
deracion conjunta las resoluciones
administrativas que denegaron la
pension correspondiente a grupo A
solicitada por la recurrente y la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional re-
caida acerca de dicha cuestion. Y
ello es asi porque de esta forma con-
junta (y a veces dificilmente separa-
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ble) se plantea en la demanda de am-
paro, como consecuencia légica del
tipo de pretension deducida que po-
dria haberse resuelto en un incidente
de gjecucion de la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid
cuya aplicacion se discute, pero que
como resultado de las indicaciones
de la propia Administracién (que
considera los actos de jubilacién
como actos distintos) se planted
€OmMO un nuevo procedimiento o pro-
ceso ante la Audiencia Nacional. En
definitiva, como dijimos en la STC
92/2009, de 20 de abril, FJ 2 d), “en
la estrecha e inmediata conexién y
vinculacion que presentan ambas re-
soluciones, la administrativa y la ju-
risdiccional, se asienta la vulnera-
cion denunciada’, 1o que determina
esta valoracion conjunta.

TERCERO.- Efectuadas las ante-
riores precisiones hemos de enjui-
ciar, pues, la primera y principal de
las quejas deducidas por la recurren-
te en amparo; esto es, si las resolu-
ciones administrativas y judiciales
impugnadas han vulnerado el dere-
cho alatutelajudicial efectivaen su
vertiente del derecho a la inmodifi-
cabilidad o intangibilidad de las re-
soluciones firmes (art. 24.1 CE) por
alteracién de la cosa juzgada mate-
rial que deriva de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 3 de octubre de 1995 que re-
conocio ala recurrente su derecho a
ser integrada en el grupo A con to-
dos los efectos econdmicos inheren-
tes. Como hemos reiterado en nume-
rosas ocasiones, “una de las
perspectivas del derecho a la tutela
judicial efectiva que reconoce € art.
24.1 CE eslaque se manifiestaen el
derecho a que las resoluciones judi-
ciales acancen la eficacia persegui-
dapor e Ordenamiento, |o que supo-
ne tanto que agquéllas se gecuten en
Sus propios términos como € respeto
alas situaciones juridicas declaradas,
sin perjuicio de que se haya estable-
cido legamente su eventual modifi-
cacion o revision por medio de cier-
tos cauces extraordinarios” (por
todas, STC 193/2009, de 28 de sep-
tiembre, FJ 2).

Existe, en efecto, “una innegable
conexion entre la inmodificabilidad
delasresolucionesjudicialesy el de-
recho fundamental alatutelajudicial
efectivadel art. 24.1 CE, pues s éste
comprende la gjecucién de los fallos
judiciales, su presupuesto 16gico ha
de ser € principio de la inmodifica-
bilidad de las resoluciones judiciales
firmes, que asi entra a formar parte
de las garantias que €l art. 24.1 CE
consagra... De esta manera el dere-
cho alatutelajudicial efectiva reco-
nocido en € art. 24.1 CE actdia como
limite que impide a los Jueces y Tri-
bunales variar o revisar las resolu-
ciones judiciales definitivas y firmes
a margen de los supuestos y casos
taxativamente previstos por la Ley,
incluso en la hipétesis de que con
posterioridad entendiesen que la de-
cision judicia no se gusta alalega
lidad” (entre otras, SSTC 285/2006,
de 9 de octubre, FJ 2.a; 234/2007, de

5 de noviembre; 67/2008, de 23 de
junio, FJ 2; 185/2008, de 22 de di-
ciembre, FJ 2; y 22/2009, de 26 de
enero, FJ 2).

En definitiva, si € érgano judicial
modificase una resolucion judicial
anterior al margen del correspon-
diente recurso establecido a efecto
por € legislador, “quedaria vulnera-
do el derecho a la tutela judicial
efectiva, puesto que la proteccién ju-
dicia careceria de eficacia s se per-
mitiese reabrir un proceso ya resuel-
to por Sentencia firme’. Queda de
esta forma protegida y garantizada
por el art. 24.1 CE “la eficacia de la
cosa juzgada material, en su aspecto
positivo o prejudicial, impidiendo
gue los Tribunales, en un proceso se-
guido entre los mismos sujetos, pue-
dan desconocer o contradecir las si-
tuaciones juridicas declaradas o
reconocidas en una Sentencia que
haya adquirido firmeza, efecto que
se produce cuando se desconoce lo
resuelto en Sentencia firme, en el
marco de procesos que examinan
cuestiones que guardan con aquéllas
un relacion de estricta dependencia.
No se trata sdlo de una cuestion que
afecte a la libertad interpretativa de
los érganos jurisdiccionales, sino de
salvaguardar la eficacia de una reso-
lucion judicial firme (STC 163/2003,
de 29 de septiembre, FJ 4), debiendo
tenerse muy presente, por lo demas,
gue la determinacion del alcance que
quepa atribuir a la cosa juzgada
constituye una cuestion que corres-
ponde a la estricta competencia de
los Grganos judiciales, por lo que sus
decisiones en esta materia solo son
revisables en sede constitucional si
resultan incongruentes, arbitrarias o
irrazonables” (STC 204/2003, de 1
dediciembre, FJ 3).

No obstante, el derecho alaintan-
gibilidad de sentencias firmes no re-
sulta automaticamente lesionado por
la mera ateracion o modificacion de
una decision anterior, sino que debe
valorarse su relevancia constitucio-
nal real con la perspectiva del art.
24.1 CE; es decir, s se ha realizado
a través de un cauce procesal ade-
cuado y con base en unas razones ju-
ridicas suficientemente justificadas.

CUARTO.- La aplicacién de la
doctrina que brevemente se acaba de
exponer a este caso ha de conducir
necesariamente a otorgamiento del
amparo, pues la recurrente ha visto
lesionado su derecho ala tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), en su
vertiente de derecho a la inmadifica-
bilidad y la intangibilidad de las si-
tuaciones juridicas declaradas en re-
soluciones judiciales firmes.

En efecto, la cuestion que aqui se
suscita es si la Administracion, pri-
mero, y la Audiencia Nacional, des-
pués, han desconocido € efecto pre-
judicia o positivo de la cosajuzgada
material derivada de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justiciade 3 de
octubre de 1995 que reconocio a la
recurrente (entre otros) el derecho a
ser integrada a titulo persona en el
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grupo A. La determinacion de qué
haberes reguladores (grupo A o gru-
po B) deben tenerse en cuenta para
calcular la pension de jubilacion de
la demandante de amparo -cuestion
gue resuelven las resoluciones aqui
impugnadas- es un asunto que guar-
da unarelacion de estricta dependen-
cia con el derecho reconocido en
aquella primera Sentencia; es decir,
con lo que deba entenderse incluido
en “laintegracion en el grupo A con
todos sus efectos econdmicos y ad-
ministrativos”, por lo que tanto la
Administracion como la Audiencia
Naciona se encontraban vinculadas
por lo decidido en aguel momento.

Pues bien, de la lectura de la fun-
damentacion juridica y del fallo de
aquella primera Sentencia, asi como
del contexto del proceso y de los
posteriores (y numerosos) incidentes
de g ecucion que se suscitaron en los
autos 836-1993 se deduce, sin nin-
gun tipo de duda, que el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en-
tendi6 que la integracion atitulo per-
sonal en €l grupo A incluialos lla
mados derechos pasivos. Asi o dijo
de forma explicita en € Auto de 11
de diciembre de 2002, si bien a peti-
cién de otra de las favorecidas por la
Sentencia de 3 de octubre, subrayan-
do que los efectos inherentes atal in-
tegracion “obviamente incluyen los
correspondientes para su jubilacion,
y para el calculo de su pensién debe-
ré tener en cuenta la modificacion
correspondiente y los derechos eco-
noémicos derivados de aquella situa-
cion”. Y, nuevamente, en e Auto de
7 junio de 2005 en el que disponia
que “¢el acance de la g/ecucion debe
ser estrictamente el que se ha redli-
zado, es decir, el efectivo reconoci-
miento de su pertenenciaa grupo A,
a efectos administrativos, econémi-
cos y derechos pasivos a excepcion
de la pertenencia a un cuerpo o esca-
ladistinto del de su procedencia, en-
tre ellos la asignacién de nimero de
registro”.

En definitiva, 1o que se reconocié
en la Sentencia de 3 de octubre de
1995, tal como se recuerda en el
Auto de 7 de junio ya mencionado,
fue la integracion de la recurrente
(entre otros) en el grupo A de los
previstos en el art. 25 de la Ley
30/1984 pero no la pertenencia a un
cuerpo o escala que no fuera el de
maestros, circunstancia ésta que ni
siquiera fue controvertida en aquel
proceso.

Asi las cosas, la Direccién General
de Costes de Personal y Pensiones
Publicas que en cumplimiento de
aquella Sentencia habia detraido a la
recurrente, desde e 1 de septiembre
de 1989 hasta la fecha de jubilacion,
las cuotas correspondientes a las cla-
ses pasivas Yy Muface en las cantida
des establecidas legalmente para los
funcionarios del grupo A (tal como
se hace constar en documento del
Jefe de Negociado de Néminasy Se-
guridad Social de Madrid que la re-
currente aportd como prueba en el
proceso contencioso), considera, en

el momento de calcular la pensién de
jubilacion de la demandante, que €l
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid le habia reconocido unos dere-
chos econémicos que le afectaban
mientras la recurrente se encontraba
en servicio activo, “pero que no pue-
den trasladarse directamente a su Si-
tuacion como jubilada ya que e im-
porte de la pension debe calcularse
no en funcién de las retribuciones
percibidas sino de acuerdo a haber
regulador asignado a Cuerpo de per-
tenencia’. La negacién del célculo
de la pensién se fundamenta, enton-
ces, en su falta de pertenencia al
cuerpo de Profesores de Ensefianza
Secundaria; criterio éste que confir-
mo en primer lugar e Tribuna Eco-
némico-Administrativo Central y
luego la Audiencia Nacional.

Al obrar asi las resoluciones im-
pugnadas no tienen en cuenta que €
alcance del fallo de aguella Senten-
cia incluia los derechos pasivos, con
independencia de que los entonces
recurrentes siguiesen formando parte
del cuerpo de Maestros, pues lo que
se les habia reconocido era la inte-
gracion en el grupo A atitulo perso-
nal. Y, a desestimar la pretension de
la recurrente por considerar que sélo
corresponderia si perteneciese al
cuerpo de Profesores de Secundaria,
las resoluciones impugnadas modifi-
caron la situacion juridica creada por
una sentencia firme a margen de los
procedimientos legal mente establ eci-
dos a tal efecto y sin ninguna razén
que justifique dicha alteracién, vul-
nerando el derecho a la tutela judi-
cia delarecurrente.

Esta cuestion requiere de unas Ulti-
mas precisiones. El Ministerio de
Educacion, reconociendo las dificul-
tades técnicas para gecutar la “inte-
gracion persona en el grupo A”, in-
cluidos los derechos pasivos, de los
antiguos funcionarios integrados en
el Servicio de Orientacién Escolar y
Vocacional -tal como se habia reco-
nocido, no sdlo en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 3 de octubre de 1995, sino
también en otras Sentencias simila-
res dictadas por otros Tribunales Su-
periores de Justicia- optd por la in-
corporacién o integracion de dichos
funcionarios en €l cuerpo de Profe-
sores de Ensefianza Secundaria, fina-
lizando asi con esa distincion algo
artificial entre “integrados a titulo
personal en el grupo A” e “integra-
dos en el cuerpo de Profesores’. Por
lo que respecta ala hoy recurrente en
amparo, dicha incorporacion a cuer-
po de Profesores de Ensefianza Se-
cundaria fue acordada por Orden
ECI/176/2007, de 23 de enero de
2007, del Ministerio de Educacién y
Ciencia, por la que se nombran fun-
cionarios de carrera del cuerpo de
Profesores de Ensefianza Secundaria
a los recurrentes en e proceso 836-
1993. Esta incorporacion al cuerpo
de Profesores, que ciertamente re-
fuerza la pretension de la recurrente,
no significa, como ya se ha sefial ado,
que €l recurso de amparo haya perdi-
do su objeto y su finalidad, puesto

gue las resoluciones impugnadas no
han sido anuladas.

La imposibilidad de entender que
los derechos pasivos se incluian en
aquella “integracion atitulo personal
en el grupo A” conducia a las resolu-
ciones impugnadas a afirmar que re-
sultaba de aplicacion lo dispuesto en
la Sentencia del Tribunal Supremo de
19 de abril de 1996 que, estimando €
recurso de casacion en interés de ley
promovido por e Abogado del Esta-
do, considerd errénea una Sentencia
idéntica a la dictada por € Tribunal
Superior de Justicia de Madrid e 3
de octubre de 1996. En efecto, si la
cuestion relativa a los derechos pasi-
VoS no estaba incluida en € falo de
aquella Sentencia, resultaba que la
Sentencia del Tribunal Supremo ha-
bia respetado la situacion particular
de larecurrente. No obstante, descar-
tada esta premisa, debemos recordar
gue, coOmo Mantuvimos en un asunto
similar -relativo a las retribuciones
debidas a persona del Servicio de
Orientacion Escolar y Vocaciond in-
tegrado en € grupo A pero pertene-
ciente a cuerpo de maestros (grupo
B)- “no puede tenerse como uno de
aquéllos (procedimientos extraordi-
narios de modificacion de sentencias
firmes previstos por €l legislador) un
pretendido efecto retroactivo de la
doctrina pronunciada en interés de
Ley que desconozca la fuerza de la
cosa juzgada’ (STC 204/2003, de 1
dediciembre, FJ5).

QUINTO.- En suma, procede acor-
dar € otorgamiento del amparo con la
pertinente retroaccion, a estimar que,
tanto la Direccion General de Costes
de Personal y Pensiones Publicas,
como el Tribunal Econdémico-Admi-
nistrativo Centra y la Audiencia Na-

cional, han conculcado e derecho de
larecurrente alatutela judicial efecti-
va(art. 24.1 CE) en su vertiente de de-
recho alaintangibilidad de las senten-
cias firmes. El reconocimiento de la
vulneracién del art. 24.1 CE nos exi-
me de considerar € resto de alegacio-
nes, relativas a derecho a la iguadad
enlagplicacion judicial delalLey (art.
14 CE) y alaincongruenciaomisiva

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
D2Floray, en consecuencia:

Primero.- Declarar vulnerado el
derecho de la recurrente en amparo a
la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de derecho a la intangibilidad
de las resoluciones judiciales firmes
(art. 24.1 CE).

Segundo.- Restablecerla en su de-
recho y, atal fin, declarar la nulidad
de las resoluciones de la Direccion
General de Costes de Personal y
Pensiones Publicas, de 16 de sep-
tiembre y de 4 de noviembre de
2003, que denegaron €l célculo de su
pension conforme a los haberes re-
guladores del grupo A, asi como la
resolucion del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central de 24 de ju-
nio de 2004 y la Sentencia de la Au-
diencia Nacional dictada en los autos
del recurso 435-2004, en la medida
en que confirman aquéllas.

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

Dada en Madrid, a catorce de di-
ciembre de dos mil nueve. Guillermo
Jiménez Sanchez, Presidente.- Euge-
ni Gay Montalvo.- Pascual Sala San-
chez, Magistrados.

CIVIL
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Al estar destinado aalmacén

Improcedente causa resolutoria de lo-
cal de comercio no abierto al publico

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto contra la resolu-
cion dictada por la AP y confirma la misma. La Sala considera, entre
otros, que e hecho de no estar el local arrendado abierto al publico no
es motivo para considerarlo cerrado, pues e mismo estaba dedicado a
almacén con conocimiento de la parte actora, lo que implica una cierta
actividad, de manera gque no puede considerarse como desocupado a los
efectos de poder acogerse como causa de resolucién de contrato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIIMERO.- La entidad “BO-
TONERAS 7, S.L.” y D. Nemesio

demandaron por los tramites del
juicio de cognicion a D. Anibal y a
D2lsidora, e interesardn las peticio-
nes que se detallan en el anteceden-
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te de hecho primero de esta senten-
cia

Por |a parte demandante, al ampa-
ro de lo dispuesto en los articulos
62.3,114.11y 5delalLey de Arren-
damientos Urbanos 40/1964, se ha
gjercitado la accion de resolucién del
contrato de arrendamiento, celebrado
el 1 de septiembre de 1985, por de-
socupacion del local arrendado y ce-
sién o traspaso inconsentido por la
arrendadora, que liga a las partes so-
bre € local de negocio, sito en Ma-
drid, calle Imperial nimero 4, con
vuelta ala calle Botoneras nimero 7,
por donde tiene su acceso.

El Juzgado acogi6 la demanda y
su sentencia fue revocada en grado
de apelacion por la de la Audiencia

La entidad “BOTONERAS 7,
S.L.” hainterpuesto recurso de casa-
cion contra la sentencia de segunda
instancia, con cobertura en € articu-
lo 477.2 3° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y esta Sala, mediante
auto de 25 de marzo de 2008, lo ha
admitido a concurrir los requisitos
legalmente exigidos.

SEGUNDO.- ElI motivo primero
del recurso acusa la infraccion del
articulo 114.52de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964 y la doctri-
na jurisprudencial contenida en las
SSTS de 25 de abril de 1962, 8 de
abril de 1963, 22 abril de 1963, 22
de abril de 1991 y 18 de abril de
1963, sobre la necesidad de cumplir
los requisitos del articulo 32 para la
validez del traspaso; se alega que la
sentencia recurrida no apreciala cau-
sa resolutoria del articulo 114.52 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos,
sin razonar sobre si €l traspaso era
juridicamente posible al haberse
arrendado €l local como amacén y
estar cerrado desde hacia varios
afos, ni tampoco s se incumplieron
0 no los requisitos previstos en €l ar-
ticulo 32 paralavalidez de este dere-
cho; se han aportado SSTS, que sien-
tan la doctrina referida a la
posibilidad de resolver el contrato
cuando se incumplen los requisitos
establecidos en el articulo 32 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos
para la validez del traspaso, asi las
de 25 de abril de 1962, 22 de abril de
1991 y de 24 de diciembre de 1964,
por ultimo, se indica que la sentencia
de la Audiencia, a la hora de deter-
minar la validez del traspaso, limita
su andlisis a la validez del acto de
comunicacion efectuado a adminis-
trador de la parte arrendadora.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida, en sus fun-
damentos de derecho sexto y sépti-
mo, integra los siguientes razona-
mientos:

“SEXTO.- Mgjor suerte ha de co-
rrer el recurso, asi como €l de la co-
demandada, en lo que serefiere alas
cuestiones de fondo. Comenzando
por el traspaso, cabe sefialar que
pese alo ponderado de los argumen-

tos de la sentencia de instancia, dis-
crepa la Sala de la conclusion alcan-
zada, ya que debe entenderse que la
notificacion de la decision de traspa-
sar y del traspaso realizado al Sr.
Narciso es acorde a derecho y apta
para producir |os efectos del traspa-
0.

SEPTIMO.- Efectivamente &l refe-
rido D. Narciso ha venido cobrando
la renta de los arrendamientos del
edificio en que se halla e inmueble
de autos (f. 435 y 440, posicion 49),
el mismo sigue cobrando las rentas
(posicion 99, f. 440) aunque se ale-
gue que no rinde ni ha rendido cuen-
tas, ademas se reconoce que hainter-
venido en el contrato de autos y en
otro traspaso como administrador o
representante de la propiedad, aun-
gue se indique que el mismo ha in-
tervenido con sus facultades expre-
samente limitadas (f. 435, 440,
posiciones 72y 8%). De todo lo indi-
cado se desprende que cuando me-
nos €l citado es representante de la
propiedad, cuando no administrador,
ya que tal condicién ha de ser asig-
nada a quien cobra las rentas y ade-
maés, con mayores o menores faculta-
des, interviene en el traspaso de
locales, pero en todo caso resulta
claro a esta Sala que nos hallamos
ante un representante de la propiedad
a efecto de recibir pagos y comuni-
caciones a ella dirigidas, y que como
tal ha venido actuando sin contradic-
cién expresa por parte de ésta, es
maés sigue cobrando las facturas de
los arrendamientos, 1o cual no parece
casar con el hecho de que no haya
rendido ni rinda cuentas, ya que ser
asi lo 16gico es que se hubiere actua-
do en alguna forma contra e mismo
en orden a impedir el cobro de los
recibos, no obstante, con indepen-
denciade que €l citado hagao no lle-
gar la renta a la propiedad, lo cierto
es que es obvio que e mismo, ante
los arrendatarios, viene actuando
Ccomo persona en quien la propiedad
confiay delega su actuacion juridica,
al menos hasta el punto de permitirle
percibir larenta de los arriendos.

Pero es més y teniendo en cuenta
que € Sr. José en el proceso seguido
ante el Juzgado nim. 1 reconocio
gue €l referido era administrador y
gue cobraba rentas, pagaba impues-
tos y encargaba las reparaciones ne-
cesarias (posicion 62 f. 356 y 358),
con ello, unido a lo ya referido se
concluye que €l citado D. Narciso
actuaba como administrador -si bien,
corno se indicara, es suficiente con
representar a la propiedad a efecto
de recibir comunicaciones-. Cabe
anadir que s bien se trata de confe-
sién prestada en proceso previo que
no lleg6 a pronunciarse sobre el fon-
do del asunto, sin duda es un medio
més de prueba que con caracter do-
cumental cabe valorar con los restan-
tes medios de prueba para afirmar la
conviccion de la Sala sobre los he-
chos debatidos, Unicamente podria
plantearse si cabria rechazar su apli-
cacion si de ello resultasen conse-
cuencias adversas para la parte que
estuvo ausente de tal proceso, como
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es la Sra. Isidora -no asi la actora-,
ya que tal proceso se inst6 por la
propiedad y es indudable que lo re-
conocido por un propietario en un
proceso es medio probatorio apto
para dar por acreditado tal hecho en
un pleito posterior”.

La Sala presta conformidad con
las argumentaciones recién expresa-
das de la sentencia de apelacién.

En definitiva, la notificacion de la
decision de traspasar y €l traspaso,
realizada D. Narciso, es acorde a de-
recho y apta para producir los efec-
tos y consecuencias propias de di-
chas operaciones.

TERCERO.- El motivo segundo
del recurso denuncia la transgresion
del articulo 114, regla 52 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de
1964, en relacion con lo establecido
en e articulo 32.1 de dicho ordena
miento, y la doctrina jurisprudencial
recogida en las SSTS de 25 de abril
de 1969 y 15 de abril de 1964; la
parte recurrente parte del reconoci-
miento que hace la resolucién recu-
rrida acerca de que el local no fue
destinado ala actividad de hosteleria
sino a amacén, sin que se llevara a
cabo una actividad negocia abierta
al publico; las SSTS relacionadas
contienen una posicion, que referida
ala falta de actividad de los locales
de negocio, se resume en que “ (...)
lo que se protege con e derecho de
traspaso reconocido, es una rigueza
en actividad, (...)”, que conduce a
gue se estime vulnerado €l articulo
32.1 cuando € objeto de traspaso sea
un local sin actividad econémica.

El motivo se desestima.

Procede sefialar que los deman-
dantes conocian plenamente que €l
local litigioso nunca fue destinado a
restaurante, bar u otro establecimien-
to abierto a publico y asi fue reco-
nocido en confesion judicial (vid.
posicion 112 folios 440 y 436), e,
igualmente, en la confesion efectua-
da por D. Jose en otro pleito anterior
(vid. posiciones 72y 82 folios 356 y
359), en la que precisd que esa situa-
cion era plenamente conocida e in-
cluso aceptada.

Por otro lado, corresponde signifi-
car que cabe incluso el reconoci-
miento de un consentimiento técito
derivado de actos concluyentes de la
propiedad; evidentemente, quien du-
rante un largo periodo de tiempo
sabe que €l local esta cerrado (no
abierto a publico) y no actia frente
a ello de ninguna forma, ha asumido
tal situacion (entre otras, SSTS de 7
de octubre de 2002, 29 de enero de
2003 y 22 de noviembre de 1994).

Finalmente, procede recordar que
€l cambio de destino del local, como
pudiera ocurrir en este supuesto, no
esta comprendido en € articulo 114
de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos como causa de resolucion, lo que
solo afecta a la conversion de local
de negocio en vivienda o viceversa,

lo cual no ocurre en este caso, pues
se ha destinado a almacén, cuya si-
tuacion eraasimilada ala de local de
negocio por la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964.

CUARTO.- El motivo tercero de
recurso censura la conculcacion del
articulo 114.52de laLey de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964 y de la
doctrina jurisprudencial dimanante
delas SSTS de 6 de octubre de 1970,
23 de noviembre de 1974 y 7 de fe-
brero de 1968, sobre la falta de vali-
dez del consentimiento del adminis-
trador; se cuestiona la declaracién de
eficacia del traspaso por € hecho de
gue su notificacion fue realizada ala
persona que cobraba las rentas como
administrador o representante del
arrendado; las SSTS indicadas con-
tienen una doctrinarelativaalainsu-
ficiencia del permiso genera del ad-
ministrador, estableciendo que “ (...)
la autorizacion del traspaso no es un
hecho de mera administracién, sino
de dominio en cuanto que supone la
renuncia de derechos tales como el
tanteo y €l retracto y, por tanto, no
basta €l poder ordinario para admi-
nistrar, sino que ha de contener €l
mandato expreso que exige € articu-
lo 1713 del Cédigo Civil “ (STS de
23 de noviembre de 1974).

El motivo se desestima por los
mismos razonamientos expresados
en el fundamento de derecho tercero
de esta sentencia, que, en evitacion
de repeticiones, se tienen aqui por
reproducidos.

QUINTO.- El mativo cuarto de re-
curso reprocha la violacion del arti-
culo 62.3 de laLey de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964 y la doctrina
jurisprudencial recogida en las SSTS
de 18 de diciembre de 1971 y 18 de
febrero de 1969, cuya observancia
hubiera facultado la resolucién del
contrato por no uso, habiéndose re-
conocido por € Tribunal “a quo” €
hecho de que € local ha permaneci-
do cerrado; el recurrente entiende
gue, aunque no pudiera resolverse €l
contrato de arrendamiento por esta
causa por haber consentido esta si-
tuacién, en todo caso se justifica que
se estd dando validez a un traspaso
gue incumple lo dispuesto en € arti-
culo 32.1 de laLey de Arrendamien-
tos urbanos de 1964 por quedar de-
mostrado que el local no estuvo
abierto al publico con un afio de an-
telacion.

El motivo se desestima.

El hecho de no estar el local liti-
gioso abierto a publico no es Ghice
para considerarlo cerrado, pues tal
término se refiere sdlo a los supues-
tos de cierre total, sin ningln tipo de
actividad, lo que puede apreciarse
como situacién de tal abandono, 1o
gue no ocurre en este caso, debido a
que el mismo estaba destinado a a-
macén, lo que implica una cierta ac-
tividad, de manera que no puede
considerarse como cerrado a los
efectos de poder acogerse como cau-
sa de resolucion del contrato.
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SEXTO.- En consecuencia, proce-
de la desestimacion del recurso de
casacion con la condena a la parte
recurrente de las costas causadas en
e mismo (articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo esparfiol.

FALLO

Que debemos declarar y declaramos
no haber lugar d recurso de casacion
interpuesto por la entidad “BOTONE-
RAS7,SL." contrala sentencia dicta-
da por la Seccion Duodécima de la
Audiencia Provincia de Madrid en fe-
cha de diez de noviembre de dos mil
cuatro. Condenamos a la parte recu-
rrente a abono de las costas ocasiona-
das en este recurso de casacion.

Comuniquese esta sentencia a la
referida Audiencia con devolucién
delos autos y rollo en su dia remiti-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose a efecto
las copias necesarias, 10 pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. Ro-
man Garcia Varela; Francisco Ma-
rin Castan; José Antonio Seijas
Quintana; Encarnacion Roca Trias.
Firmado y rubricado. Publicacion.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
Roman Garcia Varela, Ponente que
ha sido en el trdmite de los presen-
tes autos, estando celebrando Au-
diencia Pdblica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en €l dia de hoy;
de lo que como Secretario de la
misma, certifico.
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Ejecucion de la orden de extradicion
declarada procedente
por la Audiencia Nacional

El TS desestima €l recurso contencioso administrativo inter puesto
contra € acuerdo del Consgjo de Ministros que acordé la entrega en ex-
tradicion del recurrente a las autoridades de Marruecos en g ecucion del
auto del Pleno de la Audiencia Nacional. La Sala considera que la entre-
ga del extraditado, en esencia, es una decision de caracter politico ex-
cluida de control jurisdiccional en cuanto al fondo y respecto de la cual
solamente cabe el control por la jurisdiccion de los el ementos reglados
de la misma a los que € recurso ni siquiera hace referencia, ademas re-
salta que el Gobierno no ha decidido sobre la extradicion sino que, al
contrario, sobre su gecucion, no utilizando las facultades excepcionales
que le atribuye el art. 6 Ley 4/1985, al apreciar, en un acto de soberania,
gue no concurrian los supuestos que a titulo de excepcidn permiten dicha

decision.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
contencioso administrativo se inter-
pone el 23 de junio de 2009 por la
representacion de D. Mohamed im-
pugnando €l acuerdo del Consgjo de
Ministros de 19 de junio de 2009 por
el que se aprueba la extradicion a
Marruecos de Mohamed O. nombre
por e que, segun € recurrente, se le
conoce en Marruecos.

Como consta en el expediente y
recoge expresamente en su escrito de
demanda €l recurrente, el pasado 22
de junio de 2009 la Subdirectora Ge-
neral de Cooperacion Juridica Inter-
nacional del Ministerio de Justicia
remitié un comunicado a la Subdi-

rectora General de Instituciones Pe-
nitenciarias poniendo en su conoci-
miento que el Consgio de Ministros
en reunion de 19 de junio de 2009
acordo la entrega en extradicion de
Mohamed O. a las Autoridades de
Marruecos en ejecucion de 1o dis-
puesto por la Audiencia Nacional
Sala en Pleno en auto de 11 de sep-
tiembre de 2008. En dicho comuni-
cado se requiere que se comunique
dicho acuerdo al Director del Centro
Penitenciario donde se encuentre €l
interno, acompafiando notificacién
para su entrega a reclamado, dando
cumplimiento alo dispuesto en el ar-
ticulo 18, parrafo 2° de la Ley
4/1985 de 21 de marzo de Extradi-
cién Pasiva. Consta en dicho comu-
nicado un sello en que se expresa,

“recibi copia de este documento el
dia’, y manuscrito se dice que “el
destinatario se niega a firmar el 4 de
julio de 2009", apareciendo firmado
por dos personas.

SEGUNDO.- Alega €l recurrente
gue el Centro penitenciario en que €l
actor estaba internado intentd notifi-
carle € acuerdo por el que se dispo-
nia su extradicion, habiéndose el
mismo negado a firmar, entendiendo
gue no se ha producido notificacion
a extraditado del acuerdo del Conse-
jo de Ministros objeto del presente
recurso.

No obstante, resulta de las actua-
ciones que se degjo la debida constan-
ciadd intento de notificacion con lafir-
ma de dos personas, dandose
cumplimiento asi a lo dispuesto en €
articulo 59.4 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones PU-
blicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Coman, lo que determina la
improcedencia de aceptar el argu-
mento determinante de la pretendida
nulidad, dado que, ademas, el actor
recurrio €l acuerdo en sede conten-
ciosa, llegando a interesar la suspen-
sion del mismo como medida caute-
larisima que fue denegada por esta
Sala en Auto de 2 de julio de 2009,
confirmado en via de siplicaen Auto
de 8 de julio siguiente. En definitiva,
aun en el supuesto de que se hubiera
producido un defecto del procedi-
miento legalmente establecido, el
mismo no ha determinado indefen-
sion pues cualquier defecto de la no-
tificacion hubiera quedado perfecta-
mente subsanado a tales efectos con
la interposicion del recurso, lo que
determina un pleno conocimiento por
¢l destinatario del contenido del acto
impugnado que somete a su vez a
control en via jurisdiccional conten-
cioso administrativa y en funcion de
lo cual, y como con razén expone el
Sr. Abogado del Estado, cuaquier hi-
potética irregularidad en la notifica-
cion del acuerdo al interno, habria
guedado subsanada en caso de exis-
tir, a no haberse causado a interesa-
do ninguna indefension, y de confor-
midad con lo que dispone el articulo
63.2 de la antes mencionada Ley de
Régimen Juridico.

TERCERO.- En cuanto a la de-
nunciada infraccion del articulo 6 de
la Ley 4/1985, aduce €l recurrente
que, una vez declarada la proceden-
cia de la extradicion por la Audien-
cia Nacional, el Gobierno debia de-
negar la misma atendiendo al
principio de reprocidad, por razones
de seguridad, orden publico o intere-
ses esenciales para Espafia, denun-
ciando, seglin parece, la omision de
€s0s principios, asi como que no se
ha producido dicha denegacion por
razon de intereses politicos que van
més alla de tales principios, dedu-
ciendo que el mismo ha sido utiliza-
do como “moneda de cambio” para
Ilegar a un acuerdo bilateral entre
Espafiay Marruecos.

En el examen de dicha alegacion
ha de partirse de la consideracion de

la naturaleza del procedimiento de
extradicién, recogida en la jurispru-
denciade esta Salay de la que es ex-
ponente la sentencia que € Sr. Abo-
gado del Estado menciona de 4 de
marzo de 2009, conforme a la cual
<el procedimiento de extradicion
como reiteradamente ha sido admiti-
do por lajurisprudencia de esta Sala,
asi sentencia de 22 de noviembre de
2002, 20 de enero de 2003y 7 de no-
viembre de 2006, es un procedimien-
to mixto, de naturaleza administrati-
vay judicial, en el que se pueden
distinguir tres fases: dos gubernati-
vas, la primera y la Ultima, estando
en medio la decisiva fase judicial.
Estas tres fases estan perfectamente
delimitadas por la Ley, siendo por
otro lado totalmente independientes
aunque se subsigan unasy otras.

La primera de las mentadas fases,
reguladaenlosarts. 7all delalLey
4/85, de 21 de marzo, de Extradicion
Pasiva, tiene lafinalidad deiniciar €
procedimiento de extradicion, ante
las solicitudes deducidas por € pais
extranjero que corresponda y de de-
cidir si ha lugar o no, a continuar €l
procedimiento en via judicial sobre
labase delosarts. 2 a5 deigual tex-
to legal.

La segunda, es la fase judicial,
previstaenlosarts. 12a18delalLey
4/85, en esta fase, como recuerda
también esta Sala en las sentencias
arriba resefiadas, “no se decide acer-
ca de la hipotética culpabilidad o
inocencia del sujeto reclamado, ni se
realiza un pronunciamiento condena-
torio, sino simplemente se verifica el
cumplimiento de los requisitos y ga-
rantias previstos en las normas para
acordar la entrega del sujeto afecta-
do".

La tercera fase, en la que nos en-
contramos, esta contemplada en el
art. 18 enrelacion d art. 6 de laLey
de Extradicién Pasiva, se concreta a
la actuacion del Gobierno decidien-
do la entrega fisica de la persona re-
clamada o a la denegacion de la ex-
tradicion, una vez que se le ha
comunicado el auto del Tribunal de-
clarando procedente la extradicion.
Esta denegacion, sin embargo, se li-
mita a los supuestos especificamente
previstos en el parrafo segundo del
citado art. 6 delaLey 4/85, esto es:

- “Atendiendo al principio de re-
procidad”.

- O arazones de seguridad, orden
publico o demés intereses esenciales
para Espana’.

- El significado de estos criterios,
en los que exclusivamente se puede
apoyar el Gobierno para denegar la
extradicion, es explicado con toda
claridad en el Predmbulo de la Ley,
en € sentido de que €llo “en ningln
caso implicard incumplimiento de
las resoluciones judiciales, habida
cuenta del distinto campo y finalidad
en que actlian y persiguen los Tribu-
nales y el Gobierno, técnico y sobre
todo tutelar del derecho a la libertad
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los primeros y politicos, esencial-
mente, el segundo”.

Lo anteriormente expuesto de-
muestra que la decision sobre si re-
sulta procedente la extradicion, des-
de una perspectiva de legalidad
corresponde a Poder Judicial, y den-
tro de éste a la especifica competen-
ciade la Sala de lo Pena de la Au-
dienciaNacional.

La actuacién posterior y Ultima del
Gobierno, es un tipico acto de sobe-
rania propio del Poder Ejecutivo,
para cuya efectividad ha fijado €l art.
6 de la Ley 4/1985, unos criterios
gue, desde luego no se refiere al con-
trol de la legalidad de la extradicion,
sobre la que anteriormente ha decidi-
do la Sala Penal de la Audiencia Na-
cional.” Como sigue exponiendo el
Sr. Abogado del Estado, en el pre-
sente recurso se denuncia una infrac-
cién por omisién del articulo 6 de la
Ley de Extradicion Pasiva mante-
niendo que el Gobierno debiera ha-
ber denegado |a extradicién autoriza
da por la Audiencia Nacional, y en
definitiva, que el mismo debi6 de ha-
cer uso de la facultad de carécter ex-
cepcional que el citado precepto le
atribuye, con lo que se esta pidiendo
a esta Sala que sustituye a Gobierno
en el gercicio de un tipico acto de
soberania, que excede evidentemente
de su jurisdiccion, soberania que ex-
presamente menciona €l articulo 6 de
la citada Ley cuando dispone que la
resolucién del Tribunal declarando
procedente la extradicién no sera
vinculante para el Gobierno que po-
dra denegarlaen e gercicio de la so-
berania nacional, atendiendo al prin-
cipio de reprocidad o razones de
seguridad, orden publico o demésin-
tereses esenciales para Espafia.

Constituye, por tanto, dicha ce-
sion, en esencia, una decision de ca-
racter politico excluida de control ju-
risdiccional en cuanto al fondo y
respecto de la cua solamente cabe €
control por lajurisdiccion de los ele-
mentos reglados de la misma a los
gue € recurso ni siquiera hace refe-
rencia. Por otro lado, y como tam-
bién expresa el Sr. Abogado del Es-
tado, ha de recalcarse que el
Gobierno no ha decidido sobre la ex-
tradicion sino que, a contrario, sobre
Su gjecucion, no utilizando las facul-
tades excepcionales que le atribuye
el precepto antes citado, al apreciar,
en un acto de soberania, que no con-
currian los supuestos que a titulo de
excepcion permiten dicha decision,
de lo que resulta que no se ha produ-
cido tampoco vulneracién ni del
Convenio de extradicion entre Espa-
flay el reino de Marruecos de 30 de
mayo de 1997, vigente en el momen-
to en que se dicta el acto impugnado,
reiterado por el de 24 de junio de
2009, publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 2 de octubre, en que
“ambas partes contratantes se com-
prometen a entregarse reciprocamen-
te, de conformidad con las normas y
en las condiciones previstas en el
presente Convenio, a las personas
gue se encuentran en territorio de

uno de los dos Estados y sean proce-
sadas o0 condenadas por las autorida-
desjudiciales del otro Estado”.

CUARTO.- En aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 139 de la
Ley de la Jurisdiccion, no se apre-
cian determinantes de una expresa
condena en costas.

FALLO

Procede desestimar e recurso con-
tencioso administrativo interpuesto
por la representacién de D. Moha-
med contra Acuerdo del Consgjo de
Ministros de fecha 19 de junio de
2.009 que acordd la entrega en extra-
dicién de dicho recurrente alas auto-
ridades de Marruecos en gjecucion
del Auto del Pleno de la Audiencia
Nacional de 11 de septiembre de
2008. Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos. José
Manuel Sieira Miguez.- Nicolés An-
tonio Maurandi Guillén.- Octavio
Juan Herrero Pina.- Luis Maria
Diez-Picazo Giménez.- Agustin
Puente Prieto.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D.
Agustin Puente Prieto, estando la
Sala celebrando audiencia publica en
el mismo dia de su fecha, de lo que,
como Secretario, certifico.

2009/321816

TS Sala 3 Seccion: 3, Sentencia 16 diciem-
bre 2009. Ponente: D. Eduardo Espin Tem-
plado

Principio de legalidad
Aplicacion del régimen
de disciplina e interven-
cion de entidades de
crédito a las entidades
de tasacion inmobiliaria

El TS casa la sentencia de la
Audiencia Nacional, desestima el
recurso contencioso-administrati-
vo y declara la conformidad a de-
recho de la Orden del Ministro de
Economia y Hacienda, por la que
imponia a los actores determina-
das sanciones por las carencias
detectadas en las tasaciones de la
sociedad de tasacion inmobiliaria
recurrente, haciendo suya la pro-
puesta adoptada por € Consgjo de
Gobierno del Banco de Espafia.
Determinada la aplicacién del ré-
gimen previsto en la Ley 26/1988 a
las sociedades de tasacién y sus
directivos, la Sala revoca la sen-
tencia impugnada, ya que € 6rga-
no judicial no examina por s mis-
mo la cuestion sustantiva sobre la
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comisién o no de las infracciones
por las que se sanciond a los acto-
res. Actuando como Sala de ins-
tancia, el Tribunal considera que
las sanciones impuestas no vulne-
ran los principios de culpabilidad,
proporcionalidad ni tipicidad, re-
chazando los mativos por los que
se rebate, entre otras, la comisiéon
de las infracciones consistentes en
la insuficiencia del capital minimo
de la entidad de tasaciones; en la
cualificacion de los profesionales
tasadores; en la insuficiencia de
organizacién, mediosy sistemas de
control interno; en la insuficiente
cobertura e ineficacia de la pdliza
de seguros de responsabilidad civil
y en el incumplimiento de las obli-
gaciones de declaracién al Banco
de Espaiia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto y plantea-
miento del recurso de casacion.

Seinterpone €l presente recurso de
casacion contra la Sentencia de 14
de marzo de 2007, dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
VO (Seccion Sexta) de la Audiencia
Nacional, que desestimé el recurso
contencioso administrativo entabla-
do contra la Orden del Ministerio de
Economia de 10 de mayo de 2004,
por la que imponia a los actores de-
terminadas sanciones por las caren-
cias detectadas en las tasaciones de
|la entidad Tasaciones Orfe, S.A., ha-
ciendo suya la propuesta adoptada
por el Consegjo de Gobierno del Ban-
co de Espafia de 17 de enero de
2003.

El recurso de casacion se articula
mediante tres motivos. En e primero
de éllos, acogido a apartado 1.c) del
articulo 88 de la Ley de la Jurisdic-
cion, se alega incongruencia omisiva
en relacion con la negacion de la co-
mision de los hechos ilicitos por los
que fueron sancionados los recurren-
tes. El segundo motivo, amparado en
el apartado 1.d) del citado precepto
procesal, se funda en la supuesta in-
fraccion del articulo 218.2 de laLey
de Enjuiciamiento Civil y de la dis-
posicion adicional décima de la Ley
3/1994, de 14 de abril, por la que se
adapta lalegislacion espafiolaen ma-
teria de entidades de crédito ala Se-
gunda Directiva de la Comunidad
Europea de Coordinacion Bancariay
se introducen otras modificaciones
relativas al sistema financiero, por
haber aplicado las normas sanciona-
doras de forma técita, sin razona-
mientos facticos o juridicos sobre la
comision del hecho ilicito. El tercer
y udltimo motivo, también acogido al
apartado 1.d) del articulo 88 de la
Ley jurisdiccional, se fundaen lain-
fraccion de la doctrina relativa a los
conceptos juridicos indeterminados y
de la aplicacion indebida del articulo
3.1.e) del Rea Decreto 775/1997, a
no haber concretado los concretos
conceptos juridicos indeterminados
aplicados.

SEGUNDO.- Sobre € primer mo-
tivo, relativo a laincongruencia omi-
siva

Como se acaba de indicar, los re-
currentes consideran que la Senten-
cia impugnada ha incurrido en in-
congruencia omisiva al no haber
razonado sobre la comision de los
hechos ilicitos por los que se le san-
ciond, frente a los fundamentos de la
demanda en gque se negaban la comi-
sién de tales infracciones. La Sen-
tencia impugnada tan sélo argumen-
ta en relacién con aspectos de
formalidad normativa, sobre la cul-
pabilidad y sobre la proporcionali-
dad, pero nada respecto a la cuestion
previa o esencial a toda imputacion,
la comision de las acciones u omi-
siones tipificadas por la norma. Tan
solo se refiere a ello afirmando que
los argumentos de la actora son rei-
teraciones de los expuestos en fase
administrativa y que habian sido ob-
jeto de amplia respuesta en la resolu-
cién impugnada judicial mente.

En relacion con las alegaciones
formuladas en la demanda sobre los
hechos sancionados y su tipificacion,
la Sentencia recurrida se habia pro-
nunciado de la siguiente manera:

“Primero.- Las cuestiones que se
plantean en este proceso son las rela
tivas ala determinacion del gjuste le-
gal de la resolucion administrativa
impugnada en virtud de la cual se
impusieron a los recurrentes las san-
ciones que se detallan en el Antece-
dente de Hecho Primero de esta Sen-
tencia. En esencia todas las
cuestiones planteadas pueden recon-
ducirse a examen de los siguientes
problemas:

a) Sometimiento de las sociedades
de tasacion inmobiliaria a la activi-
dad de supervision del Banco de Es-
pafia.

b) Suficiente predeterminacion
normativa para la imposicion de las
sanciones, y concurrencia de los pre-
supuestos facticos necesarios para su
imposicion.

¢) Respeto del principio de culpa-
bilidad respecto de la exigencia de
responsabilidad a los administrado-
res de la entidad sancionada.

d) Respeto del principio de pro-
porcionalidad en la imposicion de la
sancion.

Antes de entrar en el examen de
las concretas alegaciones de los re-
currentes debe subrayarse que, en
esencia, éstas suponen una reitera-
cién de los argumentos expuestos en
la fase administrativa que han sido
objeto de extensa y detallada res-
puesta por la resolucién objeto de
impugnacion a la que expresamente
nos remitimos, lo que determina un
pronunciamiento adverso a los inte-
reses de los recurrentes en los térmi-
Nos que precisamos a continuacion.

SEGUNDO.- La primera cuestion
gue se somete a nuestro enjuicia-
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miento, aunque formalmente no apa
rezca en este orden, eslarelativaala
determinacion de la sujecién de las
sociedades de tasacion a control, su-
pervisor del Banco de Espafia. Acer-
tadamente recuerda el Abogado del
Estado la redaccion de la DA 10 de
la Ley 3/1994 que en sus apartados
3, 4y 5 contemplan esta prevision al
establecer |la aplicacion tanto a las
sociedades como a sus directivos,
del régimen de la Ley 26/1988 de
Disciplina e Intervencién de las So-
ciedades de Crédito de 26 de julio.
Establecido este mandato legal ex-
preso carece de sentido el examen de
cualquier alegacion que tienda a
comparar una sociedad de tasacion
con una entidad de Crédito, pues no
ha sido esa la “ratio” seguida por €
legislador para ordenar la expresa
sujecion de aguellas a régimen de la
Ley 26/1988, sino la evidente inci-
dencia que su actividad despliega en
sectores de actuacion muy relevantes
para las entidades crediticias como
es el mercado hipotecario, razén por
la que debe ser desestimado este mo-
tivo de recurso.

TERCERO.- Dentro del segundo
grupo de cuestiones objeto de andli-
sis se plantea una cuestion amplia-
mente resuelta por la jurisprudencia
constitucional y la subsiguiente re-
cepcion de lamisma por esta audien-
ciay por e Tribunal Supremo, como
es larelativa a la compatibilidad del
principio de legalidad en su manifes-
tacion de suficiencia de la predeter-
minacion normativa con el uso de
conceptos juridicos indeterminados,
inevitable cuando se trata de regular
una actividad sumamente contingen-
te y mutable como es la disciplina
del mercado bancario.

No cabe duda gue en un sistema
en que rigiera de manera estricta 'y
sin fisuras la division de los poderes
del Estado, la potestad sancionadora
deberia constituir un monopolio ju-
dicial y no podria estar nunca en ma-
nos de la Administracion, pero un
sistema semejante no ha funcionado
nunca histéricamente y es licito du-
dar que fuera incluso viable, por ra-
Zones que no es ahora momento de
exponer con detalle, entre las que se
pueden citar la conveniencia de no
recargar en exceso las actividades de
la Administracion de Justicia como
consecuencia de ilicitos de gravedad
menor, la conveniencia de dotar de
una mayor eficacia al aparato repre-
sivo en relacién con ese tipo deiilici-
tos y la conveniencia de una mayor
inmediacion de la autoridad sancio-
nadora respecto de los hechos san-
cionados. Siguiendo estas lineas,
nuestra Constitucion no ha excluido
la existencia de una potestad sancio-
nadora de la Administracion, sino
que, lgjos de dlo, la ha admitido en
el art. 25, ap. 3°, aunque, como es
obvio, sometiéndola a las necesarias
cautelas, que preserven y garanticen
los derechos de los ciudadanos.
Debe, pues, subrayarse que existen
unos limites de la potestad sanciona
dora de la Administracion, que de
manera directa se encuentran con-

templados por € art. 25 CE y que di-
manan del principio de legalidad de
las infracciones y de las sanciones.
Estos limites, contemplados desde el
punto de vista de los ciudadanos, se
transforman en derechos subjetivos
de éllos y consisten en no sufrir san-
ciones sino en los casos legalmente
prevenidos y de autoridades que le-
galmente puedan imponerlas. Colo-
cados de lleno en la linea a la que
hemos Ilegado en el apartado ante-
rior, podemos establecer que los li-
mites que la potestad sancionadora
de la Administracion encuentra en el
art. 25.1 CE son:

1) La legalidad, que determina la
necesaria cobertura de la potestad
sancionadora en una norma de rango
legal, con la consecuencia del carac-
ter excepcional que los poderes san-
cionatorios en manos de la Adminis-
tracion presentan;

2) Lainterdiccion de las penas de
privacion de libertad, alas que puede
llegarse de modo directo o indirecto
a partir de las infracciones sanciona-
das;

3) El respeto a los derechos de de-
fensa, reconocidos en € art. 24 CE,
que son de aplicacion a los procedi-
mientos que la Administracion siga
para imposicion de sanciones, y

4) Finalmente, la subordinacién a
la Autoridad judicial.

Respetando este esquema de ac-
tuacion, de forma expresa, el Tribu-
nal Constitucional mediante la STC
151/1997, ha sefialado que en € am-
bito del Derecho Administrativo
Sancionador los tipos abiertos y va-
lorativos, caracteristicos de la regu-
lacion propia de la actividad econé-
mica, pueden ser compatibles con las
exigencias constitucionales, a cam-
bio de trasladar a Juez una carga de
motivacion mas intensa para identifi-
car la antijuridicidad de la conducta
y con €ello suplir la denunciada inde-
terminacion del tipo sancionador.

En el presente caso ese deber de
motivacion ha sido escrupul osamen-
te respetado por € organo adminis-
trativo a tiempo de imponer la san-
cion por lo que nos remitimos de
forma expresa a la resolucion admi-
nistrativa en la que con pleno detalle
se expresan las razones por las que
se subsume la conducta de los recu-
rrentes en los tipos infractores apli-
cados, sin que debamos en este mo-
mento realizar precision adicional
alguna.” (fundamentos juridicos pri-
mero atercero).

Tienen razon los recurrentes y es
preciso estimar el motivo. La argu-
mentacion del motivo primero que
sintéticamente se ha resumido des-
cribe acertadamente el contenido de
la Sentencia recurrida, evidenciando
una grave insuficiencia de la misma,
ya que €l organo judicial no exami-
na por si mismo la cuestion sustanti-
va sobre la comisiéon o no de las in-
fracciones por las que se sancioné a

los actores. En este sentido, hemos
reiterado en diversas ocasiones que
si bien es posible incorporar argu-
mentos y razonamientos por remi-
sion, la remision global y completa
alaresolucion administrativa no sa-
tisface el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, puesto que
omite la respuesta del propio érgano
judicial al recurso jurisdiccional, ha-
ciendo inttil la formalizacion de la
demanda contencioso administrati-
va.

TERCERO.- Sobre las alegaciones
de los recurrentes en la demanda
contencioso administrativa.

Estimado el primer motivo resulta
innecesario analizar los otros dos
motivos de casacion -que por lo de-
mas, reproducen cuestiones plantea-
das en la demanda-, y nos encontra-
mos en la posicién de Sala de
instancia, con la necesidad de resol-
ver el debate tal como se encuentra
planteado por las posiciones de las
partes. La demanda contencioso ad-
ministrativa formula sus aegaciones
en los apartados VII alX de los fun-
damentos de derecho. En el apartado
VIl se rebate la comisién de las in-
fracciones detectadas por la inspec-
cién del Banco de Espafia por las
que resultaron sancionados los recu-
rrentes con argumentos gque pasamos
aexaminar.

- En primer lugar se aduce que no
se habria incurrido en la infraccion
consistente en lainsuficiencia del ca-
pital minimo de la entidad de tasa-
ciones, ya que €l Presidente de la so-
ciedad de tasacion condoné sus
cuentas acreedoras con la entidad y
puso a su disposicion determinados
bienes propios, y luego, con un retra-
so minimo de cuatro meses, se pro-
cedié a ampliar € capital, 1o que se
hizo en efectivo metdlico. Sostiene
la parte, con cita de jurisprudencia,
que el incumplimiento de este requi-
sito ha sido sancionado sdlo en los
supuestos de incumplimiento reitera-
do.

No es posible aceptar el plantea-
miento de los actores. Primero, por-
gue como se establece en e acuerdo
del Banco de Espafia de 27 de febre-
ro de 2004, en el que se fundamenta
cumplidamente la comision de las
infracciones, las nuevas exigencias
de capital minimo se habian estable-
cido ya mediante el Real Decreto
775/1997, de 30 de mayo, por lo que
hasta el 31 de diciembre de 2000 la
entidad habia dispuesto de mas de
dos afios para adaptarse al citado re-
quisito -circunstancia que invalida su
argumento sobre un incumplimiento
minimo sin que mediara una actitud
de resistencia-. Segundo, porque no
resultan vélidas las garantias ofreci-
das por €l Presidente de la entidad,
ya que €l requisito lo es de capital
efectivamente desembolsado. Y, por
ultimo, la ampliacion de capital no
se inscribe en el correspondiente re-
gistro hasta julio, por lo que €l in-
cumplimiento efectivo es de més de
Sei's meses.

- En relacion con el nimero de los
profesional es tasadores a servicio de
la sociedad, el examen del expedien-
te revela que efectivamente la parte
no ha acreditado la realizacion de
trabajos efectivos de tasacion por
parte de los siete tasadores no fijos
con la propia compafiia; en ese senti-
do, tiene razén el Banco de Espafia
a no estimar suficiente unas cartas
de disponibilidad de fecha posterior
al acta de inspeccién.

- Respecto alacudificacion de los
profesionales tasadores, es preciso
tener en cuenta que la cuestion deci-
siva es &l sometimiento de las socie-
dades tasadoras homologadas a una
regulacion més estricta, debido a que
sus tasaciones pueden incorporarse
al mercado hipotecario. Y en ese
sentido, la normativa aplicable (en
concreto los Reales Decretos
775/1997, de 30 de mayo, y
685/1982, de 17 de marzo) requieren
gue fuera de los casos de solares o
inmuebles residenciales, las valora-
ciones han de estar efectuadas por
ingenieros o ingenieros técnicos de
la especialidad que se corresponda
con la naturaleza del objeto de lata-
sacion. Asi pues, las tasaciones de
edificios industriales efectuadas por
arquitectos o arquitectos técnicos in-
cumplian tal exigencia.

- Sobre la insuficiencia de organi-
zacion, medios y sistemas de control
interno, se quejan los recurrentes en
gue en ninglin caso estan concreta-
das las exigencias que el articulo
3.1.c) del Real Decreto 775/1997
formula mediante conceptos juridi-
cos indeterminados, asi como que
los medios organizativos deben ser
los necesarios paralas dimensiones y
necesidades de cada entidad. Entien-
den los recurrentes en definitiva que
Tasaciones Orfe cumplia tales exi-
gencias y que no se le puede repro-
char ni falta de conocimiento ade-
cuado del mercado, ni deficiencias
en los sistemas de recogida y ama-
cenamiento de datos ni insuficiencia
en los mecanismos de control inter-
no.

Dentro de la desordenada argu-
mentacion que se expone en este
punto puede afirmarse, en relacion
con la falta de concrecién normativa
de los conceptos juridicos indetermi-
nados, que dicha concrecién pertene-
ce ya a ambito de la aplicacion de
los mismos y que, en definitiva, se-
rén los Tribunales los encargados de
aplicar dichos conceptos y producir
una jurisprudencia orientadora que
ofrezca un creciente seguridad juri-
dica. En cuanto a las restantes alega-
ciones, la parte actora se limita a ne-
gar con caracter genérico las
imputaciones concretas formuladas
por € Banco de Espafia, limitandose
alaremision a un folleto descriptivo
sobre “Medios técnicos, personaesy
mecanismos de control interno de
Tasaciones Orfe, S.A.”, de 1998;
pero en ningln caso se acredita la
existencia efectiva de los medios que
en términos concretos y detallados
echa en faltalaresolucion del Banco
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de Espafia: sistemas de control que
garanticen el cumplimiento de las
obligaciones de |a tasadora, sistemas
de recogiday almacenamiento peri6-
dico de datos 0 mecanismos equiva-
lentes para garantizar un conoci-
miento actualizado de larealidad -se
efectuaban tasaciones en toda Espa-
fia- y contrastar las tasaciones reali-
zadas, programas informéticos espe-
cializados, falta de conservacion de
copias en cualquier soporte de los
célculos efectuados, etc. Asi las co-
sas no puede dejar de concluirse que
en ningln caso los recurrentes han
desvirtuado las imputaciones formu-
ladas por el Banco de Espafia y asu-
midas en la resolucion sancionadora.

- En relacion con la insuficiente
cobertura e ineficacia de la pdliza de
seguros de responsabilidad civil, se-
fiala la actora que queda acreditado
en el expediente que la pdliza con
una cobertura de 900.000 euros fue
dotada de efectos retroactivos. Sin
embargo, tal como indica el Banco
de Espafia, resulta del expediente
gue la cobertura de la péliza vigente
en e momento de la inspeccion ini-
cial (suscrita €l 4 de abril de 2002)
alcanzaba sélo a 300.000 euros y que
sdlo tras la inspeccién del Banco de
Espafia (iniciada el 8 de agosto de
2002) se subscribié un suplemento
de la misma elevando la cantidad
hasta los 900.000 euros, dotandole
de efectos retroactivos (el 15 de oc-
tubre de 2002). Por consiguiente, re-
sulta manifiesto que la cobertura de
la poliza era insuficiente para la
cuantia de los bienes valorados y que
la posterior elevacion de la cobertura
con la citada eficacia retroactiva no
evita, como sucede con otras imputa-
ciones, que se hubieraincurrido en la
infraccién sancionada.

- Sobre laimputacién de incumpli-
miento de la normativa aplicable a
los informes y certificados de tasa-
cidn, los recurrentes se limitan a se-
falar que se basa en un entendimien-
to rigorista y extremo de las normas
sobre valoracion de bienes inmue-
bles contenidas en la Orden Ministe-
rial de 30 de noviembre de.1994 y
gue los defectos detectados serian de
carécter puntua y de escasa relevan-
cia Sin embargo, las deficiencias de-
tectadas por la inspeccién del Banco
de Espafia y enumeradas con detalle
en la pagina 52 y siguientes del
Acuerdo sobre propuesta de resolu-
cion del organismo supervisor (fo-
lios 809y ss. del expediente), acredi-
tan una continua desatencién a
dichas normas, por lo que procede
ratificar la comision de la infraccién
grave sancionada.

-Respecto al incumplimiento de
las obligaciones de declaracién al
Banco de Espafia, la parte pone en
duda que a este respecto sea aplica-
bles a las sociedades de tasacion el
régimen de disciplina y control de
las entidades de crédito. Ademas,
afirma, aun admitiendo que ello fue-
ra asi, se efectud luego la declara-
cion de cargos en otras sociedades
mercantiles, quedando asi subsanada

dicha inobservancia; que las cuentas
anuales también se han presentado a
la autoridad monetaria; y que es ab-
solutamente incierto que se produje-
ra una acumulacion de encargos en
el Banco Popular Espafiol que impli-
gue el 77% de la facturacion de la
sociedad, ya que para la concesion
de créditos hipotecarios la tasacién
de inmuebles se realiza a cuenta del
solicitante del crédito, aquien se fac-
turadirectamente el servicio.

En lo que respecta al sometimiento
de de las sociedades tasadoras homo-
logadas a las circulares del Banco de
Espafia, no hay duda de que quedan
sometidas no sblo las entidades de
crédito, sino todas las entidades que
quedan bajo la supervision del regu-
lador, como se deduce de la inexis-
tencia de restricciones en | as potesta-
des de supervision contempladas en
la Ley de Autonomia del Banco de
Espaiia(Ley 13/1994, de 1 de junio)
respecto de cualquiera de las entida-
des sometidas a su supervision, y asi
lo hemos interpretado en reiteradas
ocasiones (Sentencias de 21 y 22 de
diciembre de 2005 -recursos conten-
cioso-administrativos 2/141/2003 y
2/174/2004, respectivamente- y de
30 de octubre de 2006 -recurso con-
tencioso-administrativo 2/69/2005 -,
entre otras). La Sentencia casada re-
bate asimismo esta alegacién en su
fundamento de derecho segundo, ya
transcrito, que se asume en la pre-
sente Sentencia

Frente a las restantes observacio-
nes, hay que poner de relieve que la
subsanacién de las deficiencias pos-
terior al comienzo de la inspeccion
no evita que se cometiera efectiva-
mente la infraccion en el grado co-
rrespondiente; todo lo mas, como se-
fiala la propia propuesta de sancién
del Banco de Espafia, puede servir
para modular la sancion. En cuanto a
la falta de notificacion de la acumu-
lacion de encargos por parte del
Banco Popular Espafiol superior al
15% de lafacturacion de la sociedad,
la Circular 3/1998, de 27 de enero,
indica expresamente que el citado
porcentgje se refiere a la entidad de
crédito de la que proceden los encar-
gos de valoracion, aungue tales ser-
vicios sean facturados a los clientes
solicitantes de créditos (estado Vi1
delacircular).

El rechazo de las argumentaciones
expuestas supone desestimar la con-
clusién que los actores extraen de
todo este apartado, en el sentido de
gue los hechos que han dado pie a
las sanciones no integran los tipos
sancionadores aplicados.

Finalizan los recurrentes el epigra-
fe VIl negando latipicidad de los he-
chos en la medida en que entienden
gue la disposicion adicional 1023,
apartados 2.a) y 2.b) de la Ley
3/1994 son normas en blanco que no
predeterminan |as conductas proscri-
tas. Debe rechazarse también esta
alegacion ya que las infracciones de-
terminadas como muy graves y gra
ves por |os citados apartados enume-

EL DERECHO

1

ran conductas con un grado de con-
crecion mas que suficiente y que sin
duda alguna predeterminan las con-
ductas sancionadas sin merma de los
principios de legalidad sancionadora
y de seguridad juridica, y respecto a
las que una consolidada jurispruden-
cia constitucional admite su mayor
concrecién por ulteriores disposicio-
nes reglamentarias. La Sentencia re-
currida hacia algunas consideracio-
nes sobre esta cuestion en el
fundamento de derecho tercero -
transcrito supra-, que pueden darse
por reproducidas. Esta Sala, por lo
demas, ha tenido ya ocasion de apli-
car y justificar la tipicidad de esta
normativa sancionadora (Sentencias
antes citadas, entre otras), a cuya
doctrina nos remitimos.

CUARTO.- Sobre los principios
de proporcionalidad y culpabilidad.

En los fundamentos VIII y IX de
la demanda contencioso administra-
tiva la parte achaca a la resolucion
administrativa impugnada no haber
valorado adecuadamente las circuns-
tancias concurrentes, vulnerando el
principio de proporcionalidad, asi
como haber considerado errénea-
mente responsables a las personas fi-
sicas sancionadas, que no habrian in-
tervenido en los hechos mediante
una conducta dolosa o negligente.

A este respecto, puede asumirse la
respuesta que dio la Sentencia casa-
da, que examind adecuadamente es-
tas cuestiones en los fundamentos de
derecho cuarto y quinto, en los si-
guientes términos:

“Cuarto.- Por lo que respecta a la
eventual quiebra del principio de
culpabilidad, debemos concluir que
es doctrina reiterada de esta Seccion
(SAN 27-10-1999 rec. 246/1997,
ademas de las sentencias antes cita
das entre otras muchas), confirmada
por el TS (STS 2-6-2003 rec. nim.
6982/98 y 27-2-2003 ndm. rec.
8474/97), que en principio es exigi-
ble responsabilidad a Consejero de
una sociedad por causa de no haber
gercido sus atribuciones en orden a
evitar una actuacion ilicita de lamis-
ma, y ello aungque no ocupe puestos
de gestion directa de la Compaiiia.
En efecto, en las sentencias audidas
deciamos que: La Ley 26/1998 de
Disciplina e Intervencion de las Enti-
dades de Crédito, en su art. 15.2,
aplicable a caso, establece como re-
gla genera que los administradores,
con expresa mencion a los Consejos
de Administracion, “serén considera-
dos responsables de las infracciones
muy graves o graves cometidas por
las Entidades de Crédito, salvo...b)...
cuando dichas infracciones sean “ex-
clusivamente” imputables a Comi-
siones Ejecutivas, Consgjeros Dele-
gados, Directores Generales u
Organos asimilados, u otras personas
con funciones en la Entidad”. De
esta construccion se desprende que
es la propia Ley (art. 15.2 Ley
26/1988), la que establece la respon-
sabilidad inicial de los miembros del
Consejo de Administracion por la

comision de faltas como la presente,
calificadas como graves. Esta exi-
gencia de responsabilidad al Consgjo
0 alos administradores en general,
tiene su fundamento 16gico en que es
este 6rgano el que gjerce, con las
amplias facultades que les conceden
los Estatutos, el control de la Entidad
(art. 89, 127, 129, 171, 141, 172
LSA). Este poder esta directamente
dirigido y concebido para que pueda
garantizar su correcto funcionamien-
to, y muy singularmente, para evitar
la realizacion de conductas que por
su especial gravedad puedan com-
prometer el destino de la Entidad,
COmo ocurrid en este caso, pues no
parece razonable que quien tiene
como mision la representacion de la
sociedad, y goza de los poderes en €l
seno de la misma para corregir las
deficiencias que se produzcan, pre-
tenda eludir las responsabilidades
que sean consecuencia de la mala
gestion.

No obstante, esta declaracion de
culpabilidad establecida en la Ley,
podria, efectivamente, chocar con €l
art. 24 CE, en la medida en que de
ella pudiera derivarse una responsa-
bilidad objetiva y automética de los
Consgieros, siempre y en todo caso,
pero esa no es ni la prevision legal,
ni el proceso légico seguido por la
O.M. en cuestion para imponer la
multa impugnada. En este sentido
son dos los mecanismos legales que
permiten desvirtuar la tacha de in-
constitucionalidad formulada: Por
una parte, el propio redactado del
art. 15.2. @) y b). de laLey 26/1988.
Asi el apartado a) recoge supuestos
gue no se plantean en este caso (ina-
sistencia del Consgjero a la reunion
en la que se tomod e acuerdo lesivo,
0 emisién de voto particular), mien-
tras que €l b) les exonera de respon-
sabilidad cuando “las infracciones
sean exclusivamente imputables a
Comisiones Ejecutivas, Consejeros
Delegados, Directores Generales u
Organos asimilados, u otras personas
con funciones en la entidad”. En se-
gundo lugar, € nuevo art. 105 &) de
la Ley 24/1988, exige para la impo-
sicién de la sancién que en la actua-
cion de los Consgjeros exista, al me-
nos, un elemento de culpa,
proscribiendo la responsabilidad au-
tomatica y objetiva que se derivaba
de la anterior redaccion del precepto.

La STC 154/1994, FJ 3, analizaen
el dmbito del derecho administrativo
sancionador, un supuesto que si bien
parte de una base factica distinta del
sometido a enjuiciamiento, contiene
una doctrina plenamente aplicable a
caso. Tras dgjar sentado que los des-
plazamientos legal es de responsabili-
dad deben fundamentarse en la con-
currencia de una circunstancia de
caracter subjetivo para ser constitu-
cionalmente aceptables, mantiene
que de la simple titularidad de un
bien o derecho, pueden derivarse
responsabilidades si el sujeto no ac-
tua diligentemente en sus facultades
de control. Es indudable que la per-
tenencia a un Consgjo de Adminis-
tracion, la simple titularidad del car-
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go, se traduce en una serie de atribu-
ciones que se confieren a los nom-
brados, justamente para ser utiliza-
das en orden a prevenir situaciones
como la enjuiciada; €l descuido en €l
gercicio de esas facultades, que abo-
ca ala Sociedad a la comisién de
una infraccién, extremo en este caso
confirmado por la SAN de 12-2-
2003 rec. num. 7/2000, implica un
grado de negligencia o culpa sufi-
ciente para entender satisfecha, des-
de la Optica constitucional.

QUINTO.- Finamente resta por
anaizar la queja relacionada con la
infraccion del principio de propor-
ciondidad. A este respecto debe de-
cirse en primer lugar que el hecho de
gue la Sociedad recurrente haya cau-
sado bgjaainstancia propiaen el Re-
gistro de Sociedades de Tasacion en
modo alguno puede equipararse a
una excusa absolutoria como parece
insinuarse en su escrito de demanda.
Las infracciones se cometieron en un
momento en el que la sociedad desa-
rrollaba su actividad a pleno rendi-
miento, y era gobernada por los ad-
ministradores sancionados y ahora
recurrentes, Unicos datos que deben
tomarse en consideracion a este res-
pecto, dado € indudable interés pu-
blico que subyace en €l gercicio de
la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion. En cuanto a la modula-
cion desplegada por la Administra-
cion en la imposicion de las
sanciones debemos concluir que este
examen se limita a las consistentes
en la imposicién de una multa dada
la imposibilidad material de graduar
las que se traducen en una amonesta-
cién. Lasimple lectura de la Resolu-
cién pone de manifiesto la modera-
cion del gercicio de su potestad por
el Banco de Espafia, la distincion de
las distintas circunstancias que con-
curren en los distintos afectados (So-
ciedad y Consgjeros con distincion
entre los mismos en funcion de su
grado de implicacion y poder en la
Compafiia) y la toma en considera-
cion de los elementos subjetivos que
determinaron la imposicién de las
sanciones en su grado minimo, su-
puesto en el que no es posible con-
cluir que se ha producido unainfrac-
cion del principio de
proporcionaidad.” (fundamentos ju-
ridicos cuarto y quinto)

QUINTO.- Conclusion y costas.

De los expuesto en los anteriores
fundamentos de derecho se deriva la
estimacion del recurso de casacion,
con la consiguiente declaracion de
nulidad de la Sentenciarecurriday la
desestimacion del recurso contencio-
so administrativo interpuesto por Ta
saciones Orfe, SA., D. lldefonso, D.
Isidoro y D. Jenaro contra la Orden
del Ministro de Economiay Hacien-
da de 10 de mayo de 2004, por la
gue se resuelve el expediente sancio-
nador nim. 000 incoado por €l Ban-
co de Espaiia.

Segun lo dispuesto en los articulos
95.3y 139.1y 2 de laLey dela Ju-
risdiccion, no procede la condena en

costas ni en la instancia ni en la ca-
sacion.

En atencién a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en gercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del Pueblo espafiol y nos confiere la
Constitucién,

FALLO

1. Que halugar y por lo tanto esti-
mamos €l recurso de casacion inter-
puesto por Tasaciones Orfe, SA., D.
Ildefonso, D. Isidoro y D. Jenaro
contra la sentencia de 14 de marzo
de 2007 dictadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Sec-
cién Sexta) dela Audiencia Nacional
en el recurso contencioso-adminis-
trativo 336/2004, sentencia que casa-
MOS Yy revocamos.

2. Que desestimamos € citado re-
Curso contencioso-administrativo, in-
terpuesto por Tasaciones Orfe, SA.,
D Ildefonso, D Isidoro y D. Jenaro
contrala Orden del Ministro de Eco-
nomiay Hacienda de 10 de mayo de

2004, por la que se resuelve el expe-
diente sancionador nim. 000 incoa-
do por & Banco de Espafia.

3. No se hace imposicion de las
costas del recurso contencioso-admi-
nistrativo ni de las del de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos. Ramén Tri-
Ilo Torres.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandrés
Sénchez-Cruzat.- Maria Isabel Pere-
|lo Domenech.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en e mismo
dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Es-
pin Templado, estando constituida la
Sala en audiencia publica de 1o que,
como Secretario, certifico.-M2 Con-
cepcion Sanchez Nieto.

SOCIAL
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TSSala 4% Sentencia 29 octubre 2009. Ponente: D. Joaquin Samper Juan

Por falta de cotizacion

Responsabilidad proporcional del
Ministerio de Educacion y del INSS
en el pago de prestacion por IPT

El TSestima € recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por e INSS codemandado frente a sentencia que le condeno
de forma exclusiva al abono de la pension de IPT derivada de enferme-
dad comln reconocida a la actora -profesora de religion catdlica-.

La Sala sefiala que la cuestion de la responsabilidad del Ministerio
de Educacién en las prestaciones de jubilacion e invalidez de los profe-
sores dereligion catdlica a su servicio por falta de cotizacion ha sido re-
cientemente abordada por esta Sala la cual ha establecido que, dado el
caracter laboral delarelacion y la condicion de empresario del Ministe-
rio, no existe base para entender que éste no estaba en condiciones de
haber cumplido con sus obligaciones de Seguridad Social aunque, por
otro lado, hay que tener en cuenta que, tanto la hormativa entonces vi-
gente, como la jurisprudencia menor, pudo inducir a confusion a la Ad-
ministracion empleadora, tanto sobre la obligacién de cotizar, como so-
bre el obligado a hacerlo y ello supone que se haya de aplicar el
principio de proporcionalidad; por tanto procede fijar la responsabili-
dad del Ministerio en un porcentaje del 97,90% y la del INSS en el
2,10% restante, sin perjuicio de la obligacion de anticipo que correspon-
de ala Entidad Gestora en aplicacion del principio de automaticidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se debate en este re-
curso si @ Ministerio de Educacion,
Culturay Deporte debe ser responsa-

ble, por falta de cotizacién, de la
pensién de invalidez permanente to-
tal derivada de enfermedad comun,
gue la sentencia de instancia ha reco-
nocido a la actora por su actividad

como profesora de religion en centro
docente publico de educacion prima-
riay general bésica.

La resolucion del INSS denego la
solicitud de invalidez permanente
absoluta presentada por la actora el
17-5-2002, por no reunir el periodo
minimo de cotizacion de quince afios
(5475 dias), ni acreditar 3 afos
(1.095 dias) dentro de los diez inme-
diatamente anteriores a hecho cau-
sante que exige €l art. 138.2.h); solo
le reconocio 99 dias cotizados, mas
16 correspondientes a pagas extras,
lo que hace un total de 115 dias, co-
rrespondientes al periodo 8/6/98 a
14/9/98.

Recurri6 la actora a la via judicial
reclamando el reconocimiento de
unainvalidez permanente absoluta, o
subsidiariamente total para su profe-
sion habitual. La sentencia del Juz-
gado de lo Social nim. 6 de Sevilla
de 15 de marzo de 2.007 (tercera de
las de instancia dictadas en este pro-
cedimiento, pues las dos anteriores
fueron anuladas por €l TSJ por de-
fectos formales y deficiencias facti-
cas) tuvo por probado que la actora
habia prestado servicios en centro
docente publico y sin interrupcién
desde el inicio del curso escolar
1.984/1985 hasta el 30/6/96. Y, esti-
mando en parte la demanda, declaré
alaactora“en situacion de invalidez
permanente total para su profesién
habitual condenando a las demanda
das a estar y pasar por tal declara-
cion, declarando la responsabilidad
del Ministerio de Educacion, Cultura
y Deporte, sin perjuicio de la obliga-
cion de anticipo del INSS, con abso-
lucién dela Consgjeria de la Juntade
Andalucia codemandada por fata de
legitimacion pasiva’.

La sentencia fue recurrida en su-
plicacién tanto por la actora, para
gue se le reconociera una invalidez
permanente absoluta, como por el
Ministerio condenado, que interesd
su absolucién o, subsidiariamente,
gue se le declarara responsable solo
en proporcién a su incumplimiento.
La Saladelo Socia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia en
Sevilla dict6 la sentencia de 2 de oc-
tubre de 2.008 (rec.3143/07) que re-
chazd € recurso de la actora y esti-
mo el del Ministerio en su pretension
principal; y en consecuencia revoco
en parte la sentencia de instancia, ab-
solvié al Ministerio y declaré res-
ponsable exclusivo de la pension al
Instituto Nacional de la Seguridad
Social.

SEGUNDO.- El INSS ha recurri-
do esta sentencia en casacion parala
unificacion de doctrina, invocando
como referencial la dictada por la
Sala de lo Socia del TSJ de Madrid
el 25 de febrero de 2.008 (4207/07)
gue obra en autos y es firme. El re-
curso ha sido impugnado por la Jun-
ta de Andalucia, reiterando su falta
de legitimacion pasiva, y por € Sr.
Abogado del Estado en la represen-
tacion que ostenta del citado Minis-
terio, solicitando la desestimacion
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del recurso. Por su parte el Ministe-
rio Fiscal ha emitido el preceptivo
informe en el sentido de considerar
procedente el recurso, si bien en €
sentido de efectuar un reparto pro-
porcional de responsabilidades entre
laEntidad Gestoray €l Ministerio.

La sentencia referencial resolvid
un supuesto similar de profesora de
religion catdlica ala que € INSS le
denegd la pensién de jubilacién soli-
citada por falta de carencia, y en €
gue consta probado que el Ministerio
de Educacién, Ciencia'y Deporte no
habia cotizado por ella en diversos
periodos, algunos de ellos también
anteriores a afio 1989; y que de ha-
berlo hecho, resultaria carencia sufi-
ciente. Y desestimo el recurso de su-
plicacion interpuesto €l Sr. Abogado
del Estado frente a la sentencia de
instancia, que habia imputado lares-
ponsabilidad a INSSy a Ministerio
de Educacion, la de éste en propor-
cion a tiempo de falta de cotizacion.

Concurre, como manifiesta e Mis-
terio Fiscal en suinforme, € requisito
0 presupuesto de la contradiccion exi-
gidoend art. 217 delaLey de Proce-
dimiento Labora (LPL) para viabili-
zar € recurso de casacion unificadora.
No siendo 6bice para ello que en la
sentencia recurrida se discuta la caren-
ciaparaunapension deinvalidez y en
lareferencia lo seaparaunade jubila-
cién — dato que considera relevante
el Sr. Abogado del Estado en su escri-
to de impugnacion — puesto que la
responsabilidad legal del empresario
por falta de cotizacion, eslamismaen
ambos casos, d igua que resulta apli-
cables a ambos la jurisprudencia mo-
deradora de dicha responsabilidad
sentada por esta Sdla.

TERCERO.- El INSS denuncia en
Su recurso que la sentencia recurrida,
al exonerar de responsabilidad a la
Administracion Pdblica empleadora
ha infringido el art. 126 de la Ley
General de la Seguridad Social
(LGSS), en relacién con los arts. 94,
95y 96 de la Ley de la Seguridad
Socia de 1966.

Antes de proceder al examen de
las infracciones denunciadas resulta
conveniente recordar que el INSS
denegd la pension de invalidez abso-
luta (sin pronunciarse sobre el grado
de total que también se solicitaba, ni
razonar nada a respecto) exclusiva-
mente por falta de carencia, recono-
ciendo la existencia de solo 115 dias
cotizados. Que la sentencia de ins-
tancia reconoci6 una invalidez per-
manente, pero en grado total, de la
gue declar6 responsable Gnico a Mi-
nisterio, sin perjuicio de la obliga-
cién de anticipo del INSS; y que éste
se aquietd ante tal pronunciamiento.
Y que, en suplicacion, el Ministerio
solo combatio su responsabilidad,
pero no la declaracion de invalidez.
Por consiguiente, la Gnica cuestion
gue podré abordar la Sala por razén
de congruencia es la de si procede o
no la declaracion de responsabilidad
del Ministerio y, en su caso, en que
porcentaje.

Cualesguiera otras cuestiones, en-
tre ellas la de si existia 0 no situa-
cion de dta, o la duda sobre posible
origen y eficacia de esos 115 de coti-
zacion computados y cotizados dos
anos después de producirse el cese
total de la actividad de la actora, que
en la sentencia de instancia se tienen
por probados sin mas explicacion,
deberan quedar a margen del debate
a no haber sido planteadas en forma
por ninguna de las partes ni en esta
sede ni en suplicacion.

CUARTO.- La cuestion de la res-
ponsabilidad de la Administracién
empleadora en las prestaciones de
jubilacién e invalidez de los profeso-
res de religion catdlica a su servicio,
ha sido recientemente abordada por
esta Sala en sus sentencias de 10-3-
09 (rcud. 4016/07), recaida en un su-
puesto de cotizacién insuficiente
para lucrar una pension de invalidez
permanente, como es el caso actual,
y de 7-7-09 (rcud. 2612/08), dictada
en un caso en que lo debatido erala
ausencia de ese mismo requisito en
una pensién de jubilacion y en la
que, por cierto, se ofrecié como sen-
tencia referencial la misma que en
este recurso.

A ladoctrina unificada establecida
en ellas debemos por tanto estar, por
| 6gicas razones de seguridad juridica
y de igualdad en la aplicacién de la
ley. Sus extensos argumentos, que
asumimos integramente y a los que
nos remitimos para evitar reiteracio-
nes innecesarias, pueden resumirse
del modo que sigue.

I. Lajurisprudencia de esta Sala,
en numerosas sentencias dictadas
tanto con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 50/1998 de 30 de di-
ciembre, como con posterioridad a
esta fecha, pero siempre con referen-
cia a preexistentes relaciones juridi-
cas del colectivo del profesores de
religion catdlica, ha declarado: a) el
carécter laboral de la relacion juridi-
ca; b) que el verdadero empresario
es la Administracién Publica contra-
tante y no la Autoridad religiosa pro-
ponente; y €) que, transitoriamente, y
en tanto no se lleve a cabo €l traspa-
so de los profesores de religion cato-
lica, de Educacion Infantil, de Edu-
cacién Primaria y de Educacion
Secundaria a la correspondiente Ad-
ministracion educativa autonémica,
es el Ministerio de Educacion y Cul-
tura asume, respecto de estos profe-
sores, la condicién de empleador.
(ss. de 19-6-96 (rcud. 2743/95), y
30-4-97 (rcud.3561/1996), 27-4-00
(rcud. 3295/99), 31-5-00 (rcud.
3899/99), 2-6-00 (rcud. 2585/99), 3-
7-00 (rcud.2692/99), 18-9-00 (rcud.
2694/99) y 31-12- 00 rcud. 442/00),
entre otras).

I1. Dado el carécter laboral de este
tipo de relaciones y la condicion de
empresario del Ministerio, no existe
base para entender que éste no esta-
ba en condiciones de haber cumplido
con sus obligaciones de seguridad
socia con respecto a los profesores
de religion catélica. Conforme d art.
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15.1 LGSS, la obligacion de cotizar
nace desde el momento mismo de
iniciacion de la actividad correspon-
diente, y no desde la fecha de firme-
za de la posible sentencia declarativa
del carécter laboral de la relacion,
como ha recordado el competente,
en esta materia, orden jurisdiccional
contencioso-administrativo (entre
otras, SSTS/111 de 28-2-00, rec.
2218/1997 en interés de ley). En es
mismo sentido —afiadimos ahora —
se ha pronunciado esta Sala IV en
sus sentencias de 29 y 30-4-02 (rs-
cud.1468/01 y 2131/01) de Sala Ge-
neral, y 1-6-06 (rcud. 5458/04) entre
otras.

I11. No existe pues razén alguna
para exonerar a Ministerio en rela-
cion con los profesores de religion
catélica de la responsabilidad que se
deriva de la aplicacion del art. 126.2
LGSS en relacién con los preceptos
de la Ley de Seguridad Social de
1.966 que invoca la parte recurrente.
Sin que sea de aplicacion a estos ca-
sos, como pretende el Ministerio en
su escrito de impugnacion, la doctri-
na de nuestra sentencia de 1-6-06
(rcud.5458/04). Esta se dict6 en rela-
cion con los agentes-vendedores de
la ONCE, y en atencién a que laiin-
fracotizacién empresarial habia sido
admitida como correcta por la TGSS
(“con la plena anuencia de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social”
afirma la citada sentencia), mientras
gue ahora existe, no infracotizacion,
sino un descubierto total de cotiza-
cion durante el largo periodo de
tiempo que se declara probado, y
quiza una cierta “pasividad” de la
Administracion de la Seguridad So-
cial, pero no su “plenaanuencia’.

QUINTO.- La aplicacion de la
doctrina expuesta a supuesto some-
tido ala consideracion dela Salalle-
va a la conclusién de que la senten-
cia recurrida infringié los preceptos
legales denunciados. El Ministerio
empleador incumplio la obligacion
de cotizar durante el periodo com-
prendido entre 1.984 y 1.998 en que
la trabgjadora presto servicios y tal
incumplimiento ha incidido directa-
mente en la cobertura tanto del peri-
odo de carencia genérica, en e caso
de algo mas de 10 afios, como del es-
pecifico, en €l caso de 2 afios dentro
de los Ultimos 10, que exige en art.
138.2 LGSS para tener derecho a la
prestacion de invalidez permanente
total que ha sido reconocida a la ac-
tora. Debe ser, por consiguiente, de-
clarado responsable.

No obstante, es cierto que tanto la
normativa entonces vigente como la
jurisprudencia menor sentada sobre
la cuestion pudo inducir a confusion
a la Administracion realmente em-
pleadora, el Ministerio, tanto sobre
la obligacion de cotizar como sobre
el obligado a hacerlo. Y dlo autoriza
a aplicar a caso € principio de pro-
porcionalidad.

Principio que la doctrina unificada
de esta Sala ha tenido que establecer,
visto que el articulo 126.2 Ley de

Genera de la Seguridad Social sefia-
la que el alcance de la responsabili-
dad empresarial habra de determi-
narse reglamentariamente, y habida
cuenta de que, por una parte, €l desa-
rrollo reglamentario alin no se halle-
vado a cabo, y, por otra, que cierta
moderacién estaba ya prevista, aun-
gue en términos insuficientes, en €l
articulo 95.4 de la Ley Articulada de
la Seguridad Social de 21 de abril de
1.966, que, como es sabido, mantie-
ne su vigencia con rango reglamen-
tario.

SEXTO.- A ese respecto, lasyaci-
tadas sentencias de 10-3-09 (rcud.
4016/07) y de 7-7-09 (rcud. 2612/08)
recuerdan que es también doctrina
unificada, que la responsabilidad em-
presarial por incumplimiento de su
obligacion de cotizar cuanto tiene
trascendencia en la relacion juridica
de proteccién, debe moderarse por
aplicacion del principio de propor-
cionalidad, es decir, en funcion de la
incidencia del descubierto en la pres-
tacion. (ss. de 1-6-06 (rcud. 5458/04)
26-2-08 (2341/06), 25-9-08 (rcud.
2914/07) y 10-3-09 (rcud. 4016/07) y
las numerosas que en ellas se citan).
Sefialandose en la de 14-12-04 (rcud.
5291/03) en que el incumplimiento
empresarial era “objetivamente gra-
ve', a igua que en este caso, puesto
gue se extendi6 desde € afio 1.955 al
ano 1.973, que “e elemento de gra-
vedad, que ha de ponderarse a efec-
tos de la aplicacion de las sanciones
administrativas correspondientes, no
es esencial en orden a la determina-
cion de la responsabilidad, que, de
acuerdo con la doctrina de la senten-
cia de Sala General de 8 de mayo de
1997 (rcud.3824 /96) ha de tener en
cuenta, cuando se trata de contingen-
cias comunes, la proyeccion del in-
cumplimiento sobre la accion protec-
tora.”

Aplicando a caso € principio de
proporcionalidad, tal como sefiala el
Ministerio Fiscal en su informe, y
como solicitod el Ministerio deman-
dado en su recurso de suplicacién
(que esta Sala debera resolver ahora
con arreglo a la doctrina unificada),
procede fijar la responsabilidad del
Ministerio en un porcentaje del
97,90% y ladel INSS en e 2,10 %
restante, sin perjuicio de la obliga-
cion de anticipo que corresponde ala
Entidad Gestora en aplicacion del
principio de automaticidad de las
prestaciones que establece el art.
126.3 LGSS.

En ese sentido, de conformidad
con los preceptos analizados y con €l
informe del Ministerio Fiscal, debe
estimarse €l recurso interpuesto y re-
solverse el de suplicacién. Sin costas
(art. 233.1 LPL).

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-
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puesto por e INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL, contra la sentencia de la Sala
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia en Sevilla, de
fecha 2 de octubre de 2.008 (rec.
3143/07), que resolvié los recursos
de suplicacion interpuestos por D2
Elviray el Ministerio de Educacion,
Ciencia y Deporte contra la senten-
ciade 15 de marzo de 2.007, dictada
por el Juzgado de lo Social nim. 6
de Madrid en los autos 29/03, segui-
dos a instancia de la citada frente al
INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, la TESO-
RERIA GENERAL DE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL, el MINISTERIO
DE EDUCACION, CIENCIA Y DE-
PORTE y la COMUNIDAD DE
ANDALUCIA. Casamos y anulamos
en parte dicha sentencia. Y resol-
viendo €l recurso de suplicacién in-
terpuesto en su dia por €l citado Mi-
nisterio revocamos en parte la
sentencia de instancia, y declaramos
gue el Ministerio empleador es res-
ponsable de la invalidez permanente
total reconocida en un porcentaje del
97,90 %y el INSSen e 2,10 % res-
tante, sin perjuicio de la obligacion
de anticipar € total delapensién que
corresponde a este Ultimo; y confir-
Mamos Sus restantes pronunciamien-
tos. Sin costas ni en este recurso ni
en el de suplicacién. (art. 233.1
LPL).

Devuélvanse las actuaciones a o6r-
gano jurisdiccional que correspon-
da,con la certificacion y comunica-
¢ién de esta resolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Joaquin Samper Juan
hallandose cel ebrando Audiencia PU-
blica la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.

2009/300311

TS Sala 48, Sentencia 5 noviembre 2009. Po-
nente: D2 M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Inexistente vulneracion
de libertad sindical en
negociacion de pacto
extraestatutario

Recurre en casacién para la
unificacion de doctrina el sindica-
to demandante contra sentencia
que rechazo la existencia de vulne-
racion de su derecho de libertad
sindical.

A juicio de la Sala, €l acuerdo
gue la caja de ahorros suscribié
con los demas codemandados, y en

€l que no particip6 el recurrente,
tiene caracter extraestatutario de
forma que aquella gozaba de plena
libertad para seleccionar a sus in-
terlocutores, sin que por ello pue-
da entenderse vulnerado el men-
cionado derecho. Ademas, afiade
el Alto Tribunal, la empresa no ex-
cluyo de la negociacién al recu-
rrente, sino que, por e contrario,
ha sido este el que ha venido soli-
citando aplazamientos y cambios
de horarios respecto de las nego-
ciaciones, lo cuél fue aceptado por
la mercantil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por € Sindicato FES
UGT se interpuso demanda, en re-
clamacion de tutela del derecho de
libertad sindical, ante la Audiencia
Nacional, contra Caja de Ahorros de
Asturias, Comisiones Obreras, CSl-
CA, CGT, Comité de Empresa de
Caja de Ahorros de Asturias en Ma-
drid y D® Amalia, interesando que se
dicte sentencia por la que se declare:
“la existencia de vulneracion del de-
recho fundamental a la libertad sin-
dical, asi como la nulidad radical de
|a conducta de los codemandados,
ordenando el cese inmediato de la
conducta antisindical y la reposicion
de la situacion a momento anterior a
producirse la lesién, es decir, a mo-
mento anterior alafirmadel acuerdo
de 4 de julio de 2008, declarando en
consecuencia la nulidad del mismo,
condenando alas demandadas a estar
y pasar por esta declaracion y a abo-
nar al demandante una indemniza-
cion por los dafios y perjuicios oca
sionados de 6000 euros, asi como a
adoptar las medidas necesarias para
la efectividad de todo €llo”.

SEGUNDO.- Por la mencionada
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional se dicté sentencia el 17 de
octubre de 2008, en el procedimiento
nim. 146/08, cuyo fallo es del si-
guiente tenor literal: “En la demanda
interpuesta por la FES-UGT contra
Caja de Ahorros de Asturias, Comi-
siones Obreras, CSICA, CGT, Comi-
té de Empresa de Caja de Ahorros de
Asturias en Madrid y Amaliay Mi-
nisterio Fiscal en proceso de tutela
de derechos fundamentales la Sala
Acuerda: Desestimar |la demanda y
absolver a la demandada de las pre-
tensiones gercidas en su contra’.

TERCERO.- Por la representacion
letrada de la parte actora FES-UGT,
se interpone el presente recurso de
casacion contra dicha sentencia, ba
séndolo en un Gnico motivo. Con
amparo procesal en € articulo 205 €)
de la Ley de Procedimiento Laboral
denuncia la parte recurrente infrac-
cién de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate, alegan-
do infraccién por interpretacion erré-
nea de los articulos 14 y 28.1 de la
Constitucion Espariola, en relacion
con los articulos 2.1 d) y 6.3 b) y ¢)

delaley 11/85 de Libertad Sindical.
El recurso ha sido impugnado por la
empresa Caja de Ahorros de Asturias
y por las Entidades Sindicales de-
mandadas CC.00 y CSICA, propo-
niendo el Ministerio Fiscal la deses-
timacion del recurso.

CUARTO.- El recurrente aduce, en
esencia, que la sentencia recurrida
desestima la demanda baséndose en
un Unico argumento, que el pacto
suscrito entre los codemandados e 4
de julio de 2008 es de caracter extra
estatutario, por lo que la empresa es
libre de elegir a susinterlocutores, no
constituyendo vulneracion de dere-
chos fundamentales la exclusion de
ningun sindicato. Entiende el recu-
rrente, con abundante cita de senten-
cias del Tribunal Constitucional, que
e derecho ala negociacién colectiva
no incluye exclusivamente e derecho
a negociar convenios colectivos en
sentido estricto o estatutarios, sino
que, como parte del derecho de ac-
cién o actividad sindical, ha de inter-
pretarse siempre teniendo en cuenta
la prohibicién de cualquier actuacion
susceptible de limitar tal derecho, li-
mitacion que se produce siempre que
la empresa otorgue ventajas injustifi-
cadas a un sindicato respecto a resto
0 que su actuacion coloque a un sin-
dicato en una posicién més débil sin
razones objetivas y proporcionadas.
Precisamente esto es lo que ha suce-
dido en el caso debatido, pues la em-
presa inicia una negociacion post-
convenio de |as condiciones de traba-
jado en la citada empresa, que afecta
a los acuerdos suscritos el 22 de ju-
nio de 2007 entre la empresa y la
seccion sindical de UGT que ponen
fin a una huelga, convocando a UGT
a unareunion en la que le entrega su
propuesta de acuerdo, otorgandole un
plazo hasta € dia 7 de julio para res-
ponder a la misma, siendo asi que el
mismo dia 4 se suscribe el acuerdo
con €l resto de los sindicatos, con 1o
que dificilmente podia e ahora recu-
rrente “evaluar” una propuesta que
erayaun acuerdo firme, lo que origi-
na un trato desigual entre los distin-
tos sindicatos con representacion en
la empresa. Para resolver la cuestion
planteada la Sala ha de partir del in-
combatido relato de hechos probados
de la sentencia de instancia que, alos
efectos que ahora interesa son los si-
guientes:

- FES UGT es sindicato represen-
tativo en la empresa demandada, te-
niendo 12 representantes de los 43
que forman los tres comités de em-
presa.

- El 22 de julio de 2007 se suscri-
bié un acuerdo entre la empresa de-
mandada y la seccién sindical de
UGT que puso fin a una huelga, a
que se adhiri6 latotalidad de la plan-
tilla, acordandose la creacion de una
comision de estudio, unavez aproba-
do e convenio colectivo estatal, para
la adecuacién de este a ambito de la
empresa.

- El Convenio Colectivo de Cajas
de Ahorro, de &mbito estatal, fue pu-

blicado en € BOE de 30 de noviem-
bre de 2007, no habiendo sido sus-
crito por UGT.

- ElI 4 de diciembre de 2007
CC.OO presenta a la empresa solici-
tud de negociacion post-convenio; €l
21 de febrero de 2008 CSICA entre-
ga a la empresa una plataforma de
peticiones para lograr, como ha sido
habitual en la empresa, un acuerdo
de adaptacién de las condiciones del
convenio general a las particulares
delaempresa.

- El 11 de abril de 2008 la Seccion
Sindical de UGT presenta a la em-
presa por escrito una plataforma de
negociacion, respondiendo la empre-
sa el 19 de junio de 2008 que les
convoca a una reunion a celebrar el
23 dejunio. El 20 de junio UGT so-
licita que la convocatoria se retrase a
primeros de julio ya que por motivos
de agenda y vacaciones les es impo-
sible asistir.

- El 24 de junio la empresa convo-
caa UGT auna reunion sefialéndola
para el dia 1 de julio, advirtiendo
que la falta de asistencia sera consi-
derada como manifestacién de au-
sencia de voluntad negociadora. El 1
de julio la empresa responde, me-
diante correo €lectrénico, a diversas
materias planteadas en la reunién de
dicho dia.

- El mismo 1 de julio la empresa
convoca a UGT a una reunion para
el dia3 alas 930 delamafiana.

- El 3 dejulio, segiin lo acordado
en lareunion celebrada por la mafia-
na, se convocaa UGT parael diad a
las 12'30, con €l fin de llegar a un
acuerdo ya que, habida cuenta de los
acuerdos parciales ya obtenidos y las
valoraciones sobre temas pendientes,
esta en condiciones de hacer entrega
de un documento con las propuestas
definitivas de la empresa.

- El 3 de julio UGT responde que
no es posible el horario que les indi-
can porque hasta las 13'30 no po-
drén asistir, respondiendo la empresa
que acepta el cambio de horario pro-
puesto.

- El 4 de julio la empresa envia a
UGT €l texto del acuerdo que perso-
nalmente se e habia entregado por la
mafiana, respondiendo UGT que res-
pecto a plazo maximo sefialado por
la empresa para contestar -7-7-08 a
las 9 horas- le comunica que hasta €
9 dejulio no podra dar una respuesta.

- El 29 de julio de 2008, UGT en-
via ala empresa un correo electroni-
co por el que le adjuntaba una Ad-
denda al Acuerdo suscrito el 4 de
junio. El 23 de septiembre la empresa
envia a UGT un correo en e que le
comunica que €l acuerdo acanzado
es fruto de un periodo de negociacion
con las distintas organizaciones sin-
dicales, incluida UGT, resultado final
de los esfuerzos realizados para al-
canzar un punto de encuentro a que
su Sindicato no se ha querido sumar.
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QUINTO.- Las cuestién que se
plantea eslade decidir si es atentato-
ria de la libertad sindical una nego-
ciacion colectiva, llevada a cabo al
margen de las previsiones que sobre
negociacion colectiva se contienen
en los articulos 82 y siguientes del
Estatuto de los Trabajadores, en la
gue la empresa, ante las sucesivas
peticiones de aplazamiento de las
reuniones efectuadas por e sindicato
accionante, suscribe un acuerdo con
las secciones sindicales de los res-
tantes sindicatos con implantacion
en laempresa, por € que se adapta el
convenio colectivo de Cajas de Aho-
rro de ambito estatal a las particula-
ridades de Cajastur, negociandose
este acuerdo con cada una de las
Secciones Sindicales por separado,
sin gue se constituyan comisiones
negociadoras ni se levante acta de
las sesiones. La respuesta a tal cues-
tion es negativa por las razones que a
continuacion pasamos a detallar: En
primer lugar en cuanto a si el dere-
cho de libertad sindical ampara el
derecho de los sindicatos a negociar
con la empresa un pacto extraestatu-
tario, esta Sala ha tenido ocasiéon de
pronunciarse en la sentencia de 18
de septiembre de 2007, recurso
52/06, a cuya doctrina debemos ate-
nernos por elementales razones de
seguridad juridica. Dicha sentencia
contiene el siguiente razonamiento:

“En relacion con € contenido del
derecho de libertad sindical de los
sindicatos y su alcance, €l Tribunal
Constitucional ha sido contundente
en sefidar que dentro del contenido
esencial del mismo, “parte de este
nlcleo del art. 28.1 CE lo constituye,
sin duda, la negociacion colectiva de
condiciones de trabgjo, puesto que
resulta inimaginable que sin ella se
logre desarrollar eficazmente las fi-
nalidades recogidas en e art. 7 CE *
-SCT 107/2000, precitada que cita
otras muchas en el mismo sentido en
su fundamento juridico sexto-, pero
no es menos cierto que también ha
dicho claramente dicho Alto Tribu-
nal que “nuestra doctrina tiene tam-
bién reiteradamente declarado que
no toda limitacién a la capacidad de
actuacion de un Sindicato determina
necesariamente una vulneracion de
lalibertad sindical sino que lalesién
s6lo se producira cuando la reduc-
ciénincidarealmente en el derecho a
laactividad sindical y tenga lugar de
modo arbitrario, antijuridico y caren-
te de justificacion, como sucede en
el supuesto de las exclusiones o mi-
noraciones de presencia sindical en
las comisiones creadas por conve-
nios colectivos con facultades nego-
ciadoras (SSTC 73/1984, de 27 de
junio; 9/1986, de 21 de enero,
39/1986, de 31 de marzo...), 0 en €
caso de la utilizacion de las mayorias
legales para acanzar un convenio es-
tatutario con exclusién dentro Sindi-
cato legitimado (SSTC 187/1987, de
24 de noviembre, y 137/1991, de 20
de junio), o cuando.....la actuacion
unilateral del empresario, amparada
en principio por las facultades direc-
tivas implicitamente reconocidas por
la libertad de empresa (art. 38 CE),

afecte a la posicion negociadora del
Sindicato vaciando sustancialmente
de contenido la libertad sindical
(SSTC 58/1985, de 30 de abril).

En €l presente caso e SIB deman-
dante reclamé participar en unas ne-
gociaciones que culminaron en pac-
tos o acuerdos y fue rechazado, en
otras ocasiones se le admiti6, y en
otras ni siquiera reclamé participar,
por lo que, en principio pudiera afir-
marse gque vio mermada su posibili-
dad de actividad sindical por parte
de la empresa y los demés negocia-
dores, pero, ala hora de decidir si en
realidad puede de ello deducirse un
atentado a su derecho a la libertad
sindical es preciso tener en cuenta
gue aquellos acuerdos en los que no
se le permiti6 participar tenian la
condicion de pactos impropios o ex-
traestatutarios sin ninguna duda, lo
que significa que su negociacién no
se halla regulada por las previsiones
contenidas en el Titulo 111 del Esta-
tuto de los Trabajadores sino por las
reglas del derecho civil comin como
esta Sala tiene reiteradamente dicho
-por todas en SSTS 11-3-2003 (Rec.-
23/2002) o 12-12-2006- en cuya
doctring, ante la denuncia de atenta-
do alalibertad sindical por parte de
un Sindicato que estaba legitimado
para negociar €l estatutario ya esta-
blecié que en tal situacion “ni existe
aquella necesidad de convocar a to-
das las partes, ni la obligacion de ne-
gociar ni atentado ala libertad sindi-
cal de ninguno de los que no
participen puesto que en estos con-
veniosrige € principio de autonomia
de la voluntad en su plenitud”, afia-
diendo que “la naturaleza extraesta-
tutaria significa que ninguno de los
principios gque rigen la negociacion
colectiva estatutaria, tanto de elabo-
racion jurisprudencial como de im-
plantacién legal alo largo del Titulo
[l ET le son de aplicacion. Y la ab-
soluta desconexién de la normativa
laboral, nos devuelve a &mbito de la
autonomia de la voluntad de las par-
tes, bien que matizada por las prohi-
biciones que pesan sobre el fraude
de Ley, e abuso de derecho, la mala
fey lavulneracion de las normas im-
perativas (STS 14/02/05 -cas. 46/04-).
En esta misma linea se indica que
toda vez que e art. 82 ET limita la
normativa de su Titulo 111 -que lleva
el rétulo “De la negociacién colecti-
vay de los Convenios Colectivos’- a
los convenios colectivos regulados
en dicha Ley, los convenios extraes-
tatutarios carecen de una regulacion
propiay se rigen directamente por €
art. 37.1 CE y las normas del Cddigo
Civil que regulan los contratos
(SSTS 02/02/94 -cas. 4052/92-; y
21/06/94 -cas. 2225/93 -), entre los
gue se encuentran, singularmente,
losarts. 1091y 1.254 a 1.258 (SSTS
14/12/96 -cas. 3063/95-; 16/05/02 -
cas. 1191/01-; 18/02/03 -cas.
1/2002-; y 11/09/03 -cas. 144/02-),
sin perjuicio de aplicar, en su dimen-
sion bésica, las reglas generales del
propio Estatuto, dada su calidad de
“conciertos” plurales (SSTS
30/03/99 -cas. 2947/98-; y 11/03/03
-cas. 23/02-).
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Quiere ello decir que en la nego-
ciacion colectiva extraestatutaria el
derecho de negociacion colectiva
gue todo Sindicato tiene, ha de com-
paginarse con €l principio de autono-
mia de la voluntad que los demés ne-
gociadores tienen igualmente
reconocido por las leyes -art. 38 CE
en €l caso de lalibertad de la empre-
sa para negociar con quien considere
oportuno, y arts. 1069y sgsy 1254y
sgs del Caédigo Civil en relacion con
todos los negociadores de tales pac-
tos privados-. En esta situacion,
como dijo de formaexpresael TC en
su sentencia 121/2001, de 4 de junio,
contemplando también una denuncia
de atentado a la libertad sindical en
un pacto de esta naturaleza (FJ 5, pa-
rrafo quinto) “la singularidad més re-
levante de este modelo de negocia-
cién de eficacia limitada se cifra en
la absoluta libertad de que goza la
empresa a la hora de proceder a la
seleccidn de su interlocutor”; criterio
que ha sido reconocido y reiterado
también por esta Sala entre otras en
las sentencias antes citadas. A este
respecto quizas convenga recordar
que €l derecho que €l art. 28 de la
Constitucion reconoce a todos los
Sindicatos es un derecho de libertad,
0 sea, un derecho a actuar, negociar
y llevar a cabo la actividad que como
Sindicato le es propia, pero en modo
alguno esté reconocido por dicho
precepto como un derecho prestacio-
nal, o sea, como un derecho que exi-
jaalaempresa una contraprestacion
por el mismo, en la misma medida
en gue otros derechos de tal natura-
leza. El derecho de libertad sindical
de todo Sindicato tiene un contenido
esencia que incluye e derecho a la
negociacion colectiva como hemos
visto ha dicho de forma reiterada €l
Tribunal Constitucional, pero este
derecho de libertad es unidireccional
pues a quien realmente vincula “ex
congtitutione” es d legislador y alos
poderes publicos -art.53.1 CE - pues
solo se convierte en “relativamente’
prestacional cuando nos adentramos
en la negociacion colectiva estatuta-
ria pues en este terreno, ya no por-
gue lo dice la Constitucion sino por-
que lo ha querido asi €l legislador, €
derecho de libertad sindical ya no
permanece como un mero derecho
de libertad sino que, previo e cum-
plimiento de determinados requisitos
de legitimacién -arts 87 y 88 ET -y,
previo e cumplimiento de determi-
nados formalismos y condiciones -
arts 89 y sgs- se convierte en un de-
recho a exigir una negociacion pues
para tales supuestos si que ha dis-
puesto €l legislador, cumplidos aque-
llos requisitos previos, que “ambas
partes estaran obligadas a negociar
bajo € principio de buena fe’, con-
virtiendo aquel derecho de libertad
enalgo mas’.

Aungue el anterior razonamiento
seria suficiente para desestimar €l re-
curso se afiade un segundo moativo.
A este respecto hay que sefidar que
la empresa no ha excluido del deba-
te, en aras a lograr un acuerdo post-
convenio al sindicato UGT, como
este aduce, sino, al contrario, tal

como resulta del relato de hechos
probados, parcialmente transcrito en
el fundamento de derecho anterior,
ante la propuesta de dicho sindicato,
formulada el 11 de abril de 2008, la
empresa le convoca a una reunion
para el dia 23 de junio, solicitando
UGT que se retrase la convocatoria,
lo que es aceptado por la empresa se-
fialdndola para el 1 de julio, fechaen
gue responde a las cuestiones plante-
adas por €l sindicato, celebrandose
una nueva reunion el dia 3 de julio,
accediendo la empresa a retrasar la
reunion fijada para el 4 dejulio alas
12'30 alas 13'30, negandose UGT a
dar unarespuesta a las propuestas de
la empresa antes del 7 de julio, co-
municandole que hasta el 9 de dicho
mes no puede responder, realizando
su propuesta -mediante envio de una
Addenda al acuerdo alcanzado con
los otros sindicatos- €l 29 de julio.
En definitiva, la empresa ha exterio-
rizado su voluntad negociadoray de-
seo de alcanzar un acuerdo con todas
las Secciones Sindicales con implan-
tacion en la empresa, incluida UGT,
por lo que en modo alguno ha lesio-
nado su derecho de libertad sindical
impidiéndole participar en las nego-
ciaciones del convenio extraestatuta-
rio, siendo, por contra, la accionante
la que ha venido solicitando aplaza-
mientos y cambios de horario de las
negociaciones, 1o que ha sido acepta-
do por la empresa sin que el hecho
de que ante & acuerdo alcanzado con
las demés secciones sindicales y la
falta de respuesta de UGT en €l razo-
nable plazo concedido suponga le-
sién alguna del derecho de libertad
sindical.

Por todo lo razonado procede la de-
sestimacion d e recurso formulado.

Por lo expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cién interpuesto por la representa-
cion de FES-UGT contra la senten-
cia dictada por la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional, en € pro-
cedimiento nim. 146/08, seguido a
instancia de |la citada recurrente con-
tra Caja de Ahorros de Asturias,
CC.00, CSICA, CGT, Comité de
empresa de Cagja de Ahorros de As-
turias en Madrid, Amaliay Ministe-
rio Fiscal sobre derechos. Confir-
mando la sentencia recurrida en
todos sus pronunciamientos. Sin cos-
tas. Devuélvanse las actuaciones al
Organo jurisdiccional correspondien-
te, con la certificacion y comunica-
cion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Milagros Calvo |barlucea.- Jordi
Agusti Julia.- Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga.- Benigno Varela
Autran.

()
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REsEfiA

CIVIL

2009/299940

TSSala 12 Sentencia 10 diciembre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Moderacion judicial en la
aplicacion de clausula penal

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacién confirmando la senten-
cia de la AP que, con estimacion de
la reconvencion opuesta por la com-
pradora de la vivienda, condené ala
entidad vendedora al pago de la in-
demnizacion derivada de la aplica-
cion de la clausula penal pactada, y
ello porque la vendedora no puede
reclamar la resolucion del contrato
de compraventa alegando la falta de
pago del precio por parte de |la de-
mandada, ya que fue ella quien in-
cumpli6 sus obligaciones al enajenar
la vivienda a un tercero. La Sala
mantiene la moderacion de la cléu-
sula penal aplicada por la AP ya que
asi se ha evitado |la desorbitada suma
a que llevaria el calculo matemético
puro que deriva del texto literal de
la misma.

2009/299944

TS Sala 13 Sentencia 16 diciembre 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Inexistencia de riesgo de confusion
entre los signos ante la diversidad
gramatical y fonética

El TS desestima €l rec. de casacion
confirmando |a sentencia de la AP,
que rechazé la demanda por la que la
entidad actora alegaba que la deman-
dada, empresa dedicada a mismo sec-
tor de venta de recambios para auto-
moviles, creaba confusion en el
mercado con la utilizacion de una de-
nominacion con fonética y gramética
similar ala suya paraidentificar su ac-
tividad y sus establecimientos, maxi-
me cuando ambas empresas desarro-
Ilan su actividad en |la misma zona
geografica. La Sala comparte €l crite-
rio de la AP que concluyd que no
existia riesgo de confusion entre los
signos en conflicto ya que hay diversi-
dad gramatical y fonética.

EL DERECHO

PENAL

2009/265715

TSSala 22 Sentencia 29 septiembre 2009.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Absolucion del delito de estafa al
no quedar probada la concurrencia
del engafio

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra sen-
tencia que le conden6 como autor de
un delito continuado de estafa. El TS
dicta segunda sentencia por la que
absuelve a recurrente del expresado
delito, pues se considera imposible
gue tres operaciones de descuento de
pagarés, que no habian sido satisfe-
chos cuando el director de la sucursal
autorizo las extracciones de dinero de
la cuenta, hayan generado la confian-
za a la que implicitamente se refiere
lasala“aquo”, por lo que no es posi-
ble afirmar que las extracciones de
dinero, que tuvieron lugar varios me-
ses después de dichos descuentos im-
pagados, hayan sido autorizadas por
engafio.

2009/265725

TSSala 22 Sentencia 1 octubre 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Apreciacion de atenuante de
drogadiccidn en delito contra la
salud pablica

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parcialmente los formula-
dos por los otros imputados contra
sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delito contra la salud
publica. El TS dicta segunda sentencia
por la que aprecia en los recurrentes la
atenuante de drogadiccion, por cuanto
una larga data de consumo de drogas
de la nocividad de la cocaina puede
justificar una atenuante por la compro-
bada limitacién que tiene quien la su-
fre de comportarse de acuerdo con la
comprension de la antijuridicidad de
su actuacion. No es que no sepa que su
actuar esilicito, sino que més concre-
tamente tiene un déficit en los fueros
inhibitorios.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/300018

TSSala 3% Seccion 12, Sentencia 4 diciembre 2009.
Ponente: D. Ramon Trillo Torres

Competencia de la Audiencia
nacional sobre reclamaciones
efectuadas por afectados de las
actuaciones del forum filatélico

El TS declara que la competencia para
conocer del recurso contencioso-admi-
nistrativo, relativo a la desestimacion,
por silencio administrativo, de unarecla-
macién formulada ante la Consgeria de
Sanidad de la Junta de Galicia, en con-
cepto de responsabilidad patrimonial,
corresponde ala Sala de o Contencioso-
adminigtrativo de la AudienciaNacional.

La Sala considera que una interpreta-
cion integradora de | as reglas sobre com-
petencia objetiva previstas en la Ley Ju-
risdiccional permite deducir que la
competencia objetivaen los casos en que
hayan de fiscalizarse decisiones sobre
responsabilidad patrimonial adoptadas
por diferentes Administraciones, pero
fundadas en igud causa de pedir, enten-
dida esta causa como € dato féctico de-
terminante de la reclamacion, ha de co-
rresponder al 6rgano jurisdiccional
competente para fiscalizar d acto dicta
do por la Administracion de mayor am-
bito territoria; 6rgano que en € presente
caso esla Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional.

2009/300077

TSSala 38 Seccion 22 Sentencia 14 diciembre
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Nulidad de la sancion tributaria
impuesta por ausencia de motivacion
en cuanto a la concurrencia del
requisito de culpabilidad

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por la entidad mercantil
contra la sentencia de la Audiencia Na-
cional, que desestimé el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra
la resolucion del TEAC, relativa a la
sancién por infraccion tributaria. La
Sala considera que € acuerdo de impo-
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sicion de sancién adolece de falta de
motivacion por cuanto no resulta sufi-
ciente con las alegaciones genéricas que
se redlizan por parte de lainspeccion en
cuanto alas conductas infractoras.

SOCIAL

2009/276094

TSSala 42 Sentencia 21 octubre 2009.
Ponente: D2 M2 Milagros Calvo Ibarlucea

Compensacion de complemento
denominado absorvible

El TS desestima & recurso de casacion
interpuesto por e sindicato demandante
frente a sentencia que rechazd su deman-
da de conflicto colectivo sefidando que
el XV Convenio Colectivo Estatal de
Empresas Consultoras de Planificacion,
Organizacién de empresas y Contable
autoriza la aplicacion por € empresario
de lacompensacion y absorcion.

La Sala sefida que € convenio declara
compensables todas sus condiciones
econdmicas con las mejoras de cual-
quier tipo, con la Unica excepcion de
aguellos conceptos que expresamente
fuesen excluidos de absorcidn en € tex-
to del convenio; en este caso, e comple-
mento que ha resultado minorado -deno-
minado mejora voluntaria “absorbible’-
es claramente subsumible en un supues-
to de compensacion, sin que represente
obstéculo la busqueda de la homogenei-
dad, dado que la férmula empleada con-
vencionalmente deja abierta la aptitud
compensatoria en términos de compati-
bilidad sempre que € origen de la va-
riacion sealega o convencional.

2009/283337

TSSala 42 Sentencia 5 noviembre 2009.
Ponente: D2 M?2Milagros Calvo Ibarlucea

Reconocimiento a jubilado de
prestacion por IPA derivada de
contingencias profesionales

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el jubilado demandante
frente a sentencia que rechazo su dere-
cho ala prestacion por |PA solicitada.

La Sda sefidaque aunque € actor tenga
cumplidos los 65 afios y sea pensionista
por jubilacion cabe reconocerle la presta-
cion por IPA pues ésa deriva de una en
fermedad profesond y elo porque € le-
gidador ha querido ofrecer una proteccion
més elevada alas dolencias con origen en
las contingencias profesionaes de ahi la
excepcion establecida en €l art. 138,1
LGSS paralaenfermedad comin d impe-
dir  acceso alalP derivada de causas co-
munes cuando € beneficiario en la fecha
del hecho causante tenga cumplidalaedad
de la pensdn de jubilacion, sin que dicho
impedimento afecte d acceso alalP cuan-
do deriva de contingencias profesonaes.



