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Datos privados que afectan aterceras personas

Prevalencia del derecho
a la informacion frente
al derecho a la intimidad

Acuerda el TS desestimar el recurso de casacion interpuesto por los
demandantes y estimar el de los codemandados dirigido contra la sen-
tencia que, confirmando en parte la de instancia, condené a indemnizar
a los demandantes con moativo de la vulneracién de los derechos a la in-
timidad personal y familiar, a la propia imagen y a la inviolabilidad del
domicilio. Entendian los demandantes vulnerados sus derechos en tanto
gue los planos que aparecian en e programa de los demandantes habian
sido captados a distancia, de espaldasy siempre sin el consentimiento de
los protagonistas, en estancias diferentes del hotel, y en situaciones ca-
rentes de interés publico.

Sefiala la Sala que la protecciodn constitucional de las libertades de
informacion y de expresion alcanza un maximo nivel cuando la liber-
tad es gjercitada por los profesionales de la informacion a través del
vehiculo institucionalizado de formacion de la opinion pablica que esla
prensa, entendida en su mas amplia acepcion. Afiade que el juicio de
ponderacion debe tener en cuenta si la informacion tiene relevancia pd-
blica o interés general. Cuando la difusion de datos de caréacter privado
afecta no sdlo al personaje a quien corresponde €l gjercicio de funcio-
nes oficiales, sino también a terceras personas, debe valorarse en qué
medida la difusion de los datos relativos a éstas tiene caracter justifica-
do, resultando que en €l caso de autos la conclusion a la que se llega es
gue debe prevalecer la libertad de informacién sin que pueda apreciar-
se la existencia de una vulneracion del derecho a la intimidad y a la
propia imagen.

FUNDAMENTOSDE DERECHO difundidas el dia 7 de enero de 2004
en el programa “Croénicas Marcia-
nas’ emitido por la cadena Telecin-
co, pues afirmaban que los planos
habian sido captados a distancia, de
espaldas y siempre sin el consenti-
miento de los protagonistas, en es-
tancias diferentes del hotel, y en si-

PRIMERO.- Resumen de antece-
dentes.

1. D. Francisco y D? Maria inter-
pusieron una demanda contra D. Ja-
vier, D. Boris, Gestevision Telecin-

co, SA. y Gestmusic Endemol S.A.
Unipersonal por vulneracion de los
derechos a la intimidad personal y
familiar, a la propiaimagen y a la
inviolabilidad del domicilio, que en-
tendian vulnerados por las imagenes

tuaciones carentes de interés
publico.

2. El Juzgado estim6 parcialmente
la demanda, declaré la existencia de
una intromision ilegitima en el dere-
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cho alaintimidad y ala propiaima
gen de los demandantes, ordend la
destruccion del reportaje y condend
a los demandados a que abonasen
solidariamente a los actores la canti-
dad de 600 €.

3. La Audiencia Provincial, a co-
nocer de los recursos de apelacion
interpuestos, confirmé la expresada
resolucién excepto en dos puntos:

(a) Se desestim6 la demanda for-
mulada contraD. Boris.

(b) Se concedidé como indemniza-
cién a cada uno de los demandantes
la cantidad de 18 000 €.

4. La sentencia se fundo, en sinte-
sis, en que:

(a) El programa invadio ilegitima-
mente la esfera de la intimidad per-
sonal y familiar, a dar a publico co-
nocimiento de las relaciones de
intimidad de dos seres adultos.

(b) Las fotografias fueron realiza-
das sin el consentimiento en lugares
semipublicos (terraza y jardin infan-
til del hotel); en el decurso de un
vigje privado de vacaciones.

(c) Es indiferente que D. Francis-
co aceptara “cierta’ publicidad de
acontecimientos relativos a su vida
privada.

(d) La informacion carecia de re-
levancia publica, pues D.2 Maria no
es una personalidad publica.

(e) Ladivulgacion de esas relacio-
nes era innecesaria para la informa-
cion y critica relacionada con € de-
sempefio del cargo publico por D.
Francisco.

(f) Eraindiferente que D. Francis-
co hubiera hecho afirmaciones sobre
la institucién familiar insuficientes
para dotar a la noticia de interés ge-
neral en un programa que carece de
matices politicos.

(9) Las manifestaciones de D. Bo-
ris sobre la incoherencia de D. Fran-
cisco y la proximidad al proceso
electoral no justifican las intromisio-
nes en laintimidad, dado e carécter
de entretenimiento que tiene el pro-
grama.

(h) No hubo reportaje neutral y, de
haberlo, seriaindiferente, pueslave-
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racidad de lo informado resulta in-
trascendente.

(i) Lajurisprudencia del TEDH ci-
tada no es aplicable al caso.

(i) D. Boris fue gjeno a la capta-
ciény difusion de las imagenes.

(k) No se quebrant6 la inviolabili-
dad del domicilio.

() Parafijar la indemnizacién no
pueden tomarse parametros no esta-
blecidos legalmente como |a no-falta
de recursos econémicos.

(m) Ni las ventajas reportadas ni la
difusion han sido cuantificadas, pues
laindemnizacion se fija atendiendo a
la gravedad de las intromisiones y a
ladifusién quetiene el medio.

5. Contra esta sentencia han inter-
puesto sendos recursos de casacion
la representacion procesal de D2 Ma-
riay D. Francisco, por una parte, y,
por otra, la representacion procesal
de Gestevision Telecinco, S.A.,
Gestmusic Endemol, S.A. Uniperso-
nal; D. Javier y D. Boris. Ambos re-
cursos de casacion han sido admiti-
dos a amparo del articulo 477.2.1.°
LEC por afectar el proceso a dere-
chos fundamentales.

Recurso de casacion interpuesto
por D2 Mariay D. Francisco.

SEGUNDO.- Enunciacion del mo-
tivo primero.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente formula: “Infraccion
del articulo 18.1 CE, articulo 8.1 de
la Convencién Europea de los Dere-
chos del Hombrey del articulo 4.1, 2
y 3delalLO 1/1998, de 15 de enero,
por no reconocer la intromision ile-
gitima en el derecho a la intimidad
familiar.” El motivo se funda, en sin-
tesis, en que ha habido intromision
en laintimidad familiar de los de-
mandantes al haberse exhibido las
imagenes, los nombres y las activi-
dades de los tres hijos del actor, me-
nores de edad perfectamente recono-
cibles e identificables a pesar de que
se intentara, a veces sin lograrlo, ta-
par las caras, pero no lasfiguras.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Cuestion no plantea-
daen € recurso de apelacion.

A) Esta Sala tiene reiteradamente
declarado que no pueden plantearse
en casacion cuestiones que no hayan
sido sometidas a la consideracion del
tribunal de apelacién (SSTS de 9 de

octubre de 2000, 16 de octubre de
2000, 26 de marzo de 2001, 5 de
abril de 2001, 14 de mayo de 2001,
18 de julio de 2001, 23 de noviem-
bre de 2001, 5 de diciembre de 2002,
29 de enero de 2004, 25 de febrero
de 2004, 14 de abril de 2004, 31 de
enero de 2005, 15 de marzo de 2006,
28 de marzo de 2006, 19 de abril de
2006, 30 de junio de 2006, 27 de
marzo de 2007).

Estalimitacién deriva de la natura-
leza del recurso de casacion, que
constituye un medio de impugnacién
de la sentencia de apelacion y no de
la sentencia de primera instancia.
Asi seinfiere delaldgicadel sistema
de recursos y del principio de jerar-
quia procesal, que impide la revision
de una quaestio iuris (cuestion juridi-
ca) sin que el tribunal de apelacion
haya tenido previamente la posibili-
dad de pronunciarse sobre ella
(SSTS de 23 de mayo de 2006, 28 de
junio de 2006, 20 de julio de 2006, 3
dejulio de 2006).

Esta limitacion se funda, asimis-
mo, en los principios de garantia y
contradiccién. Estos principios, da-
das las limitaciones de conocimiento
que impone €l recurso de casacion,
impiden gque en este puedan plantear-
se cuestiones nuevas, es decir, no
planteadas en la instancia, pues ha-
brian de resolverse sin las posibilida-
des de aegacion y prueba sobre los
hechos permitidas en el proceso de
instancia, pero no en el recurso de
casacion (SSTS de 21 de abril de
2003, 17 de enero de 2005, 30 de
marzo de 2006, 22 de mayo de 2006,
7 de diciembre de 2006, 3 de abril de
2007).

Esta limitacion se funda, finalmen-
te, en la aplicacion del principio de
congruencia, €l cual exige sujetarse a
las pretensiones de las partes, pero
impide, al propio tiempo, modificar
los pronunciamientos consentidos
por las mismas. De esto se infiere
también que, conforme se expresa
con el aforismo tantum devolutum
quantum apellatum (sdlo se transfie-
re al superior lo que se apela), laple-
na jurisdiccion que compete al tribu-
nal de apelacion esta limitada a los
puntos de disconformidad sefialados
por cada parte (SSTS de 26 de marzo
de 2001, 5 de abril de 2001, 18 de
julio de 2001, 30 de marzo de 2006,
16 de marzo de 2007, 27 de febrero
de 2007).

B) En el caso examinado:
(a) La parte demandante alegd en

la primera instancia, entre otras, la
existencia de una intromision en la

intimidad familiar de los demandan-
tes fundada en unos determinados
hechos (haberse exhibido las image-
nes, los nombresy las actividades de
los tres hijos del actor, menores de
edad, en circunstancias que permiti-
an que fueran perfectamente recono-
cibles e identificables) suficientes
paraidentificar esta pretensiéon como
una cuestion auténoma.

(b) La parte demandada se opuso a
esta pretension negando que los me-
nores fueran identificables, pues ale-
g6 que las imagenes fueron someti-
das a tratamiento técnico para
garantizar que resultase material-
mente imposible la identificacién de
los menores.

(c) La sentencia de primerainstan-
cia no hizo referencia a la lesion de
derechos fundamentales que pudiera
resultar de la divulgacion de image-
nes gque permitieran el reconocimien-
to de los menores. Unicamente alu-
di6é en los fundamentos a “las
imagenes de la estancia de los de-
mandantes en Lanzarote con algunos
de sus descendientes menores’ y de-
clar6 en el falo que la informacion
“sobre los actores conforma una in-
tromision ilegitima del derecho a la
intimidad con vulneracion también
del derecho a la propia imagen”. De
esto se infiere que implicitamente re-
chazé que se hubiera producido in-
tromision alguna en el derecho a la
intimidad familiar derivada de los
hechos expresados. Segun la valora-
cion de la prueba verificada en rela
cion con la informacién objeto de
este proceso en otro proceso similar
(como recoge la sentencia de esta
Sala de 7 de octubre de 2009, RC
nim. 1168/2006) la imagen de los
menores quedd desfigurada en el re-
portaje.

(d) El rechazo implicito por la sen-
tencia de primera instancia es reco-
nocido por la parte recurrente cuan-
do considera que la sentencia de
apelacion, a confirmar sus pronun-
ciamientos, rechaza dicha intromi-
sion.

(e) En €l escrito de interposicion
del recurso de apelacion se solicité
de la Sala que se confirmasen los
pronunciamientos sobre la declara-
cién de la informacion como intro-
misioén ilegitima del derecho alain-
timidad con vulneracion también del
derecho a la propia imagen y sobre
la orden de destruccién del reportaje
sobre los demandantes y de las im&
genes y que se revocasen los demés
pronunciamientos sustituyéndolos
por la declaracion de haber sido que-
brantada la inviolabilidad del domi-

cilio ocasional de los demandantes,
la condena a pago de 600 000 € para
cada uno de los demandantes por in-
demnizacién por dafios moralesy la
condena a pago de costas procesales
en ambas instancias. No se hizo refe-
rencia alguna en la peticion formula-
daen € suplico del escrito ala con-
dena por vulneracién del derecho de
intimidad familiar de los demandan-
tes derivada del hecho de haberse
publicado datos que permitieran el
reconocimiento de |os menores.

(f) Como consecuencia de €llo la
sentencia de apelacion no hace refe-
rencia alguna a este punto, ni tampo-
co el dictamen del Ministerio Fiscal,
cuando solicita la desestimacion de
las pretensiones del recurso de casa-
€ion gque estamos examinando.

En suma, la cuestion ahora plante-
ada en este motivo de casacion sobre
la existencia de una vulneracion del
derecho a la intimidad familiar fun-
dada en unos concretos hechos, no
fue objeto de apelacion, y, frente a
las evidencias existentes, la parte re-
currente no justifica ni alega haber
cumplido la carga de plantear en se-
gunda instancia la expresada cues-
tion.

CUARTO.- Enunciacion del moti-
VO segundo.

El motivo segundo se introduce
con la siguiente formula: “Infraccion
del articulo 18.1 CE, del articulo 8
de la Convencion Europea de los
Derechos del Hombre y de los arti-
culos 15y 19 de la Ley canaria
711995, de 6 de abril, en relacién con
lainviolabilidad del domicilio”.

El motivo se funda, en sintesis, en
que de la Ley Canaria sobre ordena-
cion del turismo se desprende que el
derecho de intimidad se potencia en
las dependencias de los estableci-
mientos hoteleros en los que se pro-
dujo la captacién de imégenes, por 1o
que la Sala, llevando a cabo la labor
complementaria que compete alaju-
risprudencia, cuando las iméagenes se
toman clandestinamente debe am-
pliar a ellos la proteccién de la inti-
midad estimando vulnerado el dere-
cho alainviolabilidad del domicilio.

El motivo debe ser desestimado.

QUINTO.- Inviolabilidad del do-
micilio.

A) De la jurisprudencia constitu-
ciona seinfiere que:

(a) El concepto constitucional de
domicilio (articulo 18 CE) tiene ca
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récter instrumental respecto del dere-
cho a la intimidad personal y fami-
liar.

(b) En consecuencia, no coincide
con el concepto juridico-privado o
juridico-administrativo de domicilio
(SSTC 22/1984, de 17 febrero, FJ 2;
94/1999, de 31 mayo, FJ5).

(c) Ni € carécter cerrado del espa
cio ni el poder de disposicion que so-
bre el mismo tenga su titular deter-
minan que estemos ante el domicilio
constitucionalmente protegido (ATC
171/1989, FJ 2 y STC 228/1997, de
16 diciembre, FJ 7).

(d) Las habitaciones de los hoteles
pueden constituir domicilio de sus
huéspedes, ya que, en principio, son
lugares idéneos por sus propias ca-
racteristicas para que en las mismas
se desarrolle la vida privada; pero no
lo son cuando se utilizan para reali-
zar otro tipo de actividades de caréc-
ter profesional, mercantil o de otra
naturaleza (STC, Pleno, 10/2002, 17
deenero, FJ7).

(e) No se consideran domicilio los
locales destinados a almacén de mer-
cancias (STC 228/1997, de 16 de di-
ciembre, FJ 7), un bar y un almacén
(STC 283/2000, de 27 de noviembre,
FJ 2), unas oficinas de una empresa
(ATC 171/1989, de 3 de abril), los
locales abiertos al publico o de nego-
cios (ATC 58/1992, de 2 de marzo),
0 los restantes edificios o lugares de
acceso dependiente del consenti-
miento de sus titulares a los que €l
articulo 87.2 LOPJ extiende la nece-
sidad de autorizacion judicial parasu
entrada y registro (STC 76/1992, de
14 de mayo, FJ 3 b)).

B) En aplicacién de esta doctrina,
de conformidad con el dictamen del
Ministerio Fiscal, debe considerarse
acertada la argumentacion de la sen-
tencia recurrida cuando afirma que
no se quebrantd la inviolabilidad del
domicilio, pues con arreglo a la doc-
trina constitucional que cita, “no
puede llegar a englobarse bajo el
concepto de domicilio las instalacio-
nes reservadas a la generalidad de
los huéspedes de un establecimiento
hotelero”.

SEXTO.- Enunciacion del motivo
tercero.

El motivo tercero se introduce con
la siguiente formula: “Infraccion del
articulo 8.3 delaLO 1/1982, de 7 de
mayo, que establece los factores ate-
ner en consideracion para cuantificar
los dafios morales”.

El motivo se funda, en sintesis, en
gue se han valorado para cacular la
indemnizacion los recursos econdémi-
cos de lavictimay se ha atribuido a
aquélla un valor simbdlico, cuando
debe tenerse en cuenta:

(a) Que los demandantes no tienen
animo de lucro.

(b) Que la agresion sufrida fue in-
tensa y reiterada en diversos medios

detelevisiony de prensagréfica.

(c) Que se probd, en contra de lo
gue dice la sentencia, el incremento
de beneficios de la empresa deman-
dada.

(d) Que la indemnizacion debe te-
ner un caracter disuasorio.

(e) Que es procedente la indemni-
zacion solicitada por la parte tenien-
do en cuenta el distinto grado de par-
ticipacién y beneficio de quienes
intervinieron.

Este motivo debe ser desestimado,
pues queda sin contenido como con-
secuencia de la estimacion del recur-
so de casacion a que seguidamente
se hace referencia.

SEPTIMO.- Desestimacion del re-
CUrsO.

La desestimacion del recurso de
casacion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada,
de acuerdo con € articulo 487 LEC,
y de imponer las costas a la parte re-
currente, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 394.4 LEC, en relacién
con €l articulo 398 LEC.

Recurso de casacion interpuesto
por Gestevision Telecinco, S.A.,
Gestmusic Endemol, S.A. Uniperso-
nal; D. Javier y D. Boris.

OCTAVO.- Enunciacion del moti-
VO primero.

El motivo primero y Unico se in-
troduce con la siguiente formula:
“Vulneracién del derecho a lainfor-
macién consagrado por €l articulo 20
CE al desconocerse su primacia so-
bre el derecho alaintimidad y sobre
el derecho a la propia imagen cuan-
do concurren los presupuestos esta-
blecidos a tal efecto por la jurispru-
dencia.” El motivo se funda, en
sintesis, en que, de acuerdo con la
jurisprudencia, debe tenerse en cuen-
ta el caréacter politico del persongje
demandado, €l especia interés en la
noticia dada la contradiccion de los
actos del ministro con los postulados
mantenidos por é publicamente res-
pecto de la unidad familiar, y €l ca-
récter accesorio de la persona que
estaba con él para reconocer la pre-
valencia del derecho a la informa-
cion frente al derecho de intimidad.

El motivo debe ser estimado.

NOVENO.- Colisién de lalibertad
de informacion con el derecho ala
intimidad y derecho a la propia ima-
gen.

A) El articulo 20.1.a) y d) CE, en
relacion con el articulo 53.2 CE, re-
conoce como derecho fundamental
especialmente protegido mediante
los recursos de amparo constitucio-
nal y judicial el derecho a expresar y
difundir libremente los pensamien-
tos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion y el derecho
a comunicar o recibir libremente in-
formacién veraz por cualquier medio
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dedifusion, y el articulo 18.1 CE ga-
rantiza con igual grado de proteccién
el derecho a la intimidad personal y
familiar y ala propiaimagen.

La libertad de informacién com-
prende la comunicacion de hechos
susceptibles de contraste con datos
objetivos y tiene como titulares alos
miembros de la colectividad y a los
profesionales del periodismo.

El reconocimiento del derecho ala
intimidad personal y familiar tiene
por objeto garantizar a individuo un
ambito reservado de su vida, vincu-
lado con €l respeto de su dignidad
como persona (articulo 10.1 CE),
frente ala accion y € conocimiento
de los demés, sean éstos poderes pu-
blicos o simples particulares, de
suerte que atribuye a su titular el po-
der de resguardar ese ambito reser-
vado, no solo personal sino también
familiar (SSTC 231/1988, de 2 de di-

"La proteccion
constitucional de las
libertades de
informaciony de
expresion alcanza un
maximo nivel cuando la
libertad es g ercitada
por los profesionales de
la informacion a través
del vehiculo
institucionalizado de
formacion de la opinion
publica que esla prensa,
entendida en su mas
amplia acepcion..."

ciembre, y 197/1991, de 17 de octu-
bre), frente a la divulgacion del mis-
mo por terceros y ala publicidad no
querida (SSTC 231/1988, de 2 de di-
ciembre, 197/1991, de 17 de octubre,
y 115/2000, de 10 de mayo), evitan-
do asi las intromisiones arbitrarias en
lavida privada, censuradas por €l ar-
ticulo 12 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos.

El TC (entre otras, en SSTC
231/1988; 99/1994; 117/1994;
81/2001; 139/2001; 156/2001;
83/2002; 14/2003) caracteriza €l de-
recho a la propia imagen como “un
derecho de |a personalidad, derivado
de la dignidad humana y dirigido a
proteger la dimension moral de las
personas, que atribuye a su titular un
derecho a determinar la informacién
gréfica generada por sus rasgos fisi-
cos personaes que pueden tener di-
fusién publica” y a “impedir la ob-
tencién, reproduccion o publicacion

de la propia imagen por parte de un
tercero no autorizado, sea cual seala
finalidad -informativa, comercial,
cientifica, cultural, etc.- perseguida
por quien la capta o difunde”. El de-
recho a la propia imagen se halla
protegido en el articulo 18.1 CE y
desarrollado en la LPDH, cuyo arti-
culo 7.5 considera intromision ilegi-
tima la captacién, reproduccién o
publicacién por fotografia, filme o
cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera
de ellos, salvo los casos previstos en
¢l articulo 8.2 LPDH.

Los derechos a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen,
segun reiterada jurisprudencia, se en-
cuentran limitados por las libertades
de expresién einformacion.

La limitacion de los derechos a la
intimidad persona y familiar y ala
propia imagen por la libertad de ex-
presion o de informacién tiene lugar
cuando se produce un conflicto entre
uno y otro derecho, el cua debe ser
resuelto mediante técnicas de ponde-
racion constitucional, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso
(respecto del derecho a la intimidad
personal y familiar, SSTS 16 de ene-
ro de 2009, Pleno, RC num.
1171/2002, 15 de enero de 2009, RC
nim. 773/2003, 6 de noviembre de
2003, RC nim. 157/1998; respecto
del derecho a la imagen, STC
99/1994, de 11 de abril, SSTS 22 de
febrero de 2007, RC nim. 512/2003,
17 de febrero de 2009, RC num.
1541/2004, 6 de julio de 2009, RC
nim. 1801/2005).

Cuando se trata de la libertad de
informacion, la técnica de pondera-
cion exige valorar, en primer térmi-
no, el peso en abstracto de los res-
pectivos derechos fundamentales que
entran en colision.

Desde este punto de vista, la pon-
deracion debe respetar la posicién
prevalente que ostenta el derecho a
la libertad de informacion sobre el
derecho al honor, ala intimidad per-
sonal y ala propiaimagen por resul-
tar esencial como garantia para la
formacién de una opinién publica li-
bre, indispensable para el pluralismo
politico que exige €l principio demo-
créatico (SSTC 134/1999, 154/1999,
52/2002).

La proteccion congtitucional de las
libertades de informacién y de ex-
presién alcanza un maximo nivel
cuando la libertad es gjercitada por
los profesionales de la informacion a
través del vehiculo institucionalizado
de formacion de la opinion publica
que es la prensa, entendida en su
mas amplia acepcion (SSTC
105/1990, de 6 de junio, FJ 4,
29/2009, de 26 de enero, FJ 4).

B) La técnica de ponderacion exi-
ge valorar, en segundo término, €l
peso relativo de |os respectivos dere-
chos fundamentales que entran en
colision.
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Desde esta perspectiva:

(i) La ponderacion debe tener en
cuenta s la informacion tiene relevan-
cia pdblica o interés general en cuanto
puede contribuir a debate en una so-
ciedad democrética cuando se proyecta
sobre personas que desempefian un
cargo publico o tienen una personali-
dad politicay gercen funciones oficia-
les, lo cua es sugtanciamente distinto
de la smple satisfaccion de la curios-
dad humana por conocer la vida de
otros, aunque se trate de personas con
notoriedad publica que no gerzan tales
funciones (SSTEDH 1991/51, Obser-
ver y Guardian, 2004/36, Plon, Von
Hannover y Alemania, SSTC
115/2000 y 143/1999 y SSTS de 5 de
abril de 1994, 7 de diciembre de 1995,
29 de diciembre de 1995, 8 de julio de
2004, 21 de abril de 2005).

(ii) La libertad de informacion,
para que pueda prevalecer sobre el
derecho a honor exige que la infor-
macién cumpla el requisito de la ve-
racidad, por la que se entiende €l re-
sultado de una razonable diligencia
por parte del informador para con-
trastar la noticia de acuerdo con pau-
tas profesionales (STC 139/2007),
pero este requisito resulta de menor
trascendencia cuando se afecta al de-
recho a la intimidad persona y ala
propiaimagen.

(iii) Cuando la difusion de datos
de carécter privado afecta no solo a
personaje a quien corresponde el
gjercicio de funciones oficiales, sino
también a terceras personas, debe
valorarse en qué medida la difusion
de los datos relativos a éstas tiene
caracter justificado por razén de su
caracter accesorio en relacién con €l
persongje politico a que se refiere,
la necesidad de su difusion para
ofrecer lainformacién de que se tra-
tey laaceptacion por €l tercero de su
relacion con la persona afectada
COmMo personaje politico.

(iv) La prevalencia del derecho a
la informacion sobre el derecho ala
imagen es mayor que sobre el dere-
cho alaintimidad, por cuanto en re-
lacion con lavida privada de las per-
sonas debe tenerse en cuenta el
principio de proporcionalidad con el
interés publico en los aspectos de
ésta que se difunden y la forma en
que tiene lugar la difusion (STS 19
de marzo de 1990).

(v) La ponderacion entre los dere-
chos en conflicto debe efectuarse te-
niendo en cuenta si la publicacion de
los datos de la vida privada esté jus-
tificada por los usos sociaes, o hay
base para sostener que el afectado
adopt6 pautas de comportamiento en
relacion con su &ambito intimo que
permita entender que, con sus pro-
pios actos, lo despojo total o parcial-
mente del carécter privado o domés-
tico (STS de 6 de noviembre de
2003, RC nim. 157/1998).

DECIMO.- Prevalencia del dere-
cho lainformacion en el caso exami-
nado.

La aplicacion de la anterior doctri-
na a caso examinado conduce a la
conclusién de que debe prevalecer la
libertad de informacién y, en conse-
cuencia, no puede apreciarse la exis-
tencia de una vulneracién del dere-
cho alaintimidad y a la propia
imagen. Esta conclusion es similar a
la sentada por esta Sdlaen laSTS de
7 de octubre de 2009, dictada en el
RC num. 1168/2006, que guarda re-
lacién con el presente, y conforme
con el dictamen del Ministerio Fis-
cal, y se funda en los siguientes ra-
zonamientos:

A) En el terreno abstracto, exis-
tiendo una colisién entre la libertad
de informacion y el derecho alain-
timidad personal y familiar y a la
propia imagen, debe considerarse
como punto de partida la posicién
prevalente que, como se ha expresa-
do, ostenta el derecho a la libre in-
formacién (en su méxima expresion,
por ejercitarse por profesionales de
la informacion en el cauce institu-
cionalizado de los medios de comu-
nicacion) y examinar si, de acuerdo
con las circunstancias concurrentes,
en el terreno del peso relativo de los
derechos que entran en colision, esta
prevalencia puede hacerse valer
frente @ derecho ala intimidad y a
la propia imagen de la parte deman-
dante.

La parte recurrida argumenta so-
bre el carécter de entretenimiento del
programa en que se difundieron las
informaciones objeto de este proce-
so. Esta argumentacion no es ade-
cuada para descartar la posicion pre-
valente de la libertad de informacién
gjercida en medios de difusién pabli-
ca, por cuanto la valoracién acerca
de la naturaleza y del contenido de
los programas o de su calidad televi-
sivano puede excluir apriori su tras-
cendencia para la formacion de la
opinion publica libre, que no sélo
depende de programas en los que se
aborde directamente informacion so-
bre temas politicos o se promueva la
expresion de opiniones sobre éstos,
sino de todos aquellos que, cualquie-
ra que sea su objeto o su formato,
sean susceptibles de influir sobre la
opinidn publica.

B) El examen del peso relativo de
los derechos en colision depara las
siguientes conclusiones:

(i) El demandante-recurrente,
como declaramos en la STS de 7 de
octubre de 2009, ha de calificarse
COMO una persona con gran proyec-
cidn publica y politica, pues cuando
fue emitido el programa televisivo
eraministro del Gobierno de Espafia,
y su imagen se transmitio junto a la
presencia de quien aparecia como su
compariera. La sentencia recurrida
admite la afirmacion de la sentencia
de primera instancia en €l sentido de
que “es persona publica, por ostentar
durante un periodo de tiempo cargo
politico”.

(if) No se pone en cuestion la vera-
cidad de la informacion transmitida.

(iii) La difusion de la presencia de
una persona que aparecia con € per-
songje politico afectado tenia caracter
accesorio y resultaba necesaria para
transmitir la informacion acerca de la
relacion existente del ministro con
otra persona, y no podia pasar inad-
vertido a ésta € interés que para los
medios de comunicacion congtituia la
publicacion del encuentro vacaciona
de ambos en Lanzarote, desde la 6pti-
cade conocimiento piblico de su re-
lacién con e ministro, y los riesgos de
difusion mediante su reflgjo en imége-
nes quetal reunién comportaba.

(iv) La captacion de las imagenes
tuvo lugar, a menos en su mayoria,
en sitios publicos, pues este caracter
lotiene laterrazay laplayaen laque
se tomaron la mayor parte de las
iméagenes, aunque se hiciesen a dis-
tanciay con teleobjetivo, de tal suer-
te que no pueden considerarse foto-
grafias obtenidas clandestinamente o
de manerafurtiva

(v) Finalmente, la sentencia de
apelacion no desmiente que con ante-
rioridad € afectado adopté pautas de
comportamiento favorables a dar a
conocer su huevarelacion personal.

UNDECIMO.- Estimacion del re-
CUrso.

La estimacién del recurso de casa-
cion conduce a casar la sentencia re-
curriday a estimar €l recurso de ape-
lacién, desestimando la demanda.

Sobre las costas de la apelacion y
las de este recurso de casacion debe
decidirse aplicando el régimen esta-
blecido en los articulos 394.4, en re-
lacion con el 398 LEC.

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

FALLO

1. Ha lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion
procesal de Gestevision Telecinco,
SA., Gestmusic Endemol, S.AA. Uni-
personal, D. Javier y D. Boris contra
la sentencia de 8 de septiembre de
2006 dictada por Seccién 8.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid en
el rollo de apelacion nim. 756/2005,
cuyo falo dice: “Fallamos.

1) Que, con desestimacién del re-
curso de apelacion interpuesto por €l
Procurador D. Manuel Lanchares
Perlado, en representacién de D. Ja
vier D. Boris, Gestmusic Endemol,
SA., Unipersona y Gestevision Te-
lecinco, frente a la sentencia dictada
el dia27 de abril de 2005 por lallma
Sra. Magistrado del Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 52 de Madrid en
los autos a que € presente Rollo se
contrae, debemos revocar y revoca-
mos la referida resolucion en el senti-
do de desestimar la demanda formu-
lada contra D. Boris Izaguirre Lobo
por intromision ilegitima del derecho
a laimagen de los actores, sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto a

las costas procesal es causadas en este
grado jurisdiccional.

2) Que, con acogimiento parcia del
recurso de apelacion interpuesto por la
Procuradora D.2 Margarita Lépez Ji-
ménez, en representacion de D. Fran-
cisco y D.2Maria, frente ala sentencia
preindicada, revocamos laindicada re-
solucion en e Unico sentido de conce-
der como indemnizacion a cadauno de
los demandantes la cantidad de diecio-
cho mil euros (18 000 euros), desesti-
mando € recurso en todo lo demés, y
sin hacer especial pronunciamiento en
cuanto alas costas procesales produci-
dasen edtainstancia’.

2. Casamos la sentencia recurrida,
que declaramos sin valor ni efecto
aguno.

3. En su lugar, estimamos € recur-
so de apelacion interpuesto por el
procurador D. Manuel Lanchares
Perlado, en representacion de D. Ja-
vier, D. Boris, Gestmusic Endemol,
S.A., Unipersona y Gestevision Te-
lecinco, contra la sentencia dictada el
dia 27 de abril de 2005 por € Juzga-
do de Primera Instancia nim. 52 de
Madrid y no hacemos declaracion en
cuanto a las costas de esta apelacion.
Desestimamos el recurso de apela-
cién interpuesto contra la misma sen-
tencia por la procuradora D.2 Marga-
rita Lopez Jiménez, en
representacion de D. Franciscoy D.2
Maria e imponemos las costas de esta
apelacion a los recurrentes. Revoca
mos |la sentencia recurrida y, en su
lugar, desestimamos la demanda in-
terpuesta por la Procuradora D.2 Mar-
garita Lopez Jiménez en nombre y
representacion de D. Francisco y D.2
Maria frente a D. Javier, D. Boris,
Gestevision Telecinco, SA. y Gest-
music Endemol Unipersonal S.A.,
siendo parte el Ministerio Fiscal. Se
imponen las costas de la primera ins-
tanciaala parte demandante.

4. No ha lugar a imponer las cos-
tas de este recurso de casacion.

5. Desestimamos €l recurso de ca
sacion interpuesto por la representa
cion procesal D.2 Mariay D. Fran-
Cisco.

6. Condenamos a la parte recu-
rrente al pago de las costas origina-
das por este Ultimo recurso.

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

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta
rio delamisma, certifico.
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Enjuicio de desahucio

Vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial
efectiva por incongruencia omisiva

La demanda de amparo se dirige contra €l Auto por el que se estima-
ba € incidente de nulidad de actuaciones planteado en los autos de juicio
verbal de desahucio. La parte recurrente aduce la vulneracién del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva, ya que se habria incurrido
en incongruencia omisiva al degjar sin respuesta la alegacion principal
formulada en €l escrito de oposicién a la nulidad de actuaciones. Segun
esta alegacion la nulidad de actuaciones se habia planteado fuera del
plazo de veinte dias previsto en €l art. 240.3 LOPJ. El posterior Auto no
reparo en dicha vulneracion. Este silencio causd al demandante de am-
paro una situacion de indefension material, pues, de haberse apreciado
su alegacion, la nulidad de actuaciones planteada por la otra parte pro-
cesal hubiera sido desestimada. El derecho fundamental a obtener la tu-
tela judicial efectiva ‘no solo se vulnera cuando la pretensiéon no recibe
respuesta, sino también cuando el drgano judicial omite toda considera-
cion sobre una alegacion fundamental planteada oportunamente por las
partes. La aplicacion de la anterior doctrina al presente asunto lleva a

apreciar la lesién denunciada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda de am-
paro se dirige contra €l Auto de fe-
cha 13 de junio de 2005 dictado por
el Juzgado de Primera Instancia
nim. 2 de La Laguna, por € que se
estimaba el incidente de nulidad de
actuaciones planteado por D. José
Manuel en los autos de juicio verbal
de desahucio nim. 45-2001, asi
como contra el Auto de 6 de sep-
tiembre de 2005 por €l que se decla
raba no haber lugar a la aclaracién
solicitada.

La parte recurrente aduce la vulne-
racion del derecho fundamental a la
tutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE)
en cuanto el Auto de 13 de junio de
2005 habria incurrido en incon-
gruencia omisiva al dejar sin res-
puesta la aegacion principal formu-
lada en €l escrito de oposicion a la
nulidad de actuaciones.

Segun esta alegacion la nulidad de
actuaciones se habia planteado fuera
del plazo de veinte dias previsto en
el art. 240.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ). El posterior
Auto de 6 de septiembre de 2005 no
repar6 dicha vulneracién. En sus ale-
gaciones el Ministerio Fiscal interesa
la estimacion del amparo por consi-
derar que, en efecto, € Juzgado omi-
ti6 toda respuesta a la referida alega-
cién.

SEGUNDO.- Antes de proceder a
analizar la vulneracién del art. 24.1
CE degada en la demanda de ampa-
ro, y siendo prioritario €l examen de
las cuestiones de admisibilidad sobre
las de fondo, nos corresponde anali-
zar la posible extemporaneidad de la
demanda de amparo por haberse
alargado artificialmente el plazo para
impugnar en amparo mediante lain-
terposicion de un recurso de apela-
cién manifiestamente improcedente.

En numerosas ocasiones hemos
sefialado que “la utilizacién de recur-
so0s 0 remedios procesales manifies-
tamente improcedentes contra una
resolucion judicial firme no suspen-
de € plazo de veinte dias para recu-
rrir en amparo (art. 44.2 LOTC), que
es un plazo de caducidad, improrro-
gable, y, por consiguiente, de inexo-
rable cumplimiento, que no consien-
te prolongacién artificial ni puede
guedar a arbitrio de las partes’ (por
todas, SSTC 72/1991, de 8 de abril,
FJ2).

Es claro, sin duda, que conforme
a art. 240.4 LOPJ contra la resolu-
cion fina del incidente de nulidad de
actuaciones no cabe recurso aguno.

Sin embargo debemos concluir
gue en € presente caso no se ha pro-
ducido la extemporaneidad sefialada,
pues, de acuerdo con una consolida-
da doctrina de este Tribunal, recor-
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dada entre otras por la STC 20/2004,
de 23 de febrero, FJ 3:

“la armonizacion de las exigencias
del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE) y e derecho alatutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) con-
ducen a una aplicacién restrictiva del
concepto de recurso manifiestamente
improcedente, limitdndolo a los ca-
sos en que tal improcedencia derive
de manera terminante, clara e inequi-
vocadel propio texto legal, sin dudas
gue hayan de resolverse con criterios
interpretativos de alguna dificultad.

Y por ello ha declarado este Tribu-
nal que los recursos, aun cuando
sean improcedentes, suspenden el
plazo de veinte dias para recurrir en
amparo cuando ‘de las circunstan-
cias del caso se colija que el recu-
rrente obra en la creencia de que
hace lo correcto y, por consiguiente,
actlia sin animo dilatorio, como pue-
de suceder si es la propia resolucion
judicial recurrida la que induzca,
mediante su expresa mencion, a la
interposicion del recurso’ (SSTC
201/1998, de 14 de octubre, FJ 3;
210/1998, de 27 de octubre, FJ 2;
84/1999, de 10 de mayo FJ 2;
197/1999, de 25 de octubre, FJ 2;
123/2000, de 16 de mayo, FJ 2;
267/2000, de 13 de noviembre, FJ 2;
y 159/2002, de 16 de septiembre, FJ
2, por todas)”.

TERCERO.- Despejado €l ébice
procesal alaadmisibilidad del recur-
so de amparo procede abordar el en-
juiciamiento de la cuestion de fondo,
relativa a la vulneracién del derecho
alatutela judicia efectiva sin inde-
fension (art. 24.1 CE) como resulta
do de la llamada incongruencia omi-
siva. Este Tribunal hatenido ocasion
de desarrollar una amplia'y consoli-
dada doctrinala cuestion.

En lo que ahorainteresa la reciente
STC 73/2009, de 23 de marzo, resu-
me esta doctrina sefialando que “ & vi-
cio de incongruencia omisiva existe
cuando el dérgano judicia dgjasin res-
puesta aguna de las cuestiones plan-
teadas por las partes, siempre que no
guepa interpretar razonablemente el
silencio judicial como una desestima-
Cidn tacita cuya motivacion pueda de-
ducirse del conjunto de los razona-
mientos contenidos en la resolucion,
pues la satisfaccion del derecho a la
tutela judicial efectiva no exige una
respuesta explicitay pormenorizada a
todas y cada una de las alegaciones
gue se aducen como fundamento de
la pretensién, pudiendo ser suficiente
alos fines del derecho fundamental
invocado, en atencién a las circuns-
tancias particulares del caso, una res-
puesta global o genérica a las aega
ciones formuladas por las partes que
fundamente la respuesta a |la preten-
sion deducida, aun cuando se omita
una respuesta singular a cada una de
las alegaciones concretas no sustan-
ciales (por todas, STC 218/2003, de
15 de noviembre, FJ 4 b)).

La exposicion de esta conocida
doctrina exige reiterar la precision de

que la congruencia exige dar res-
puesta, no solo a las pretensiones
propiamente dichas, sino también a
las alegaciones sustanciales, pues, tal
como recordadbamos en la STC
85/2006, de 27 de marzo: ‘el derecho
fundamenta a obtener la tutela judi-
cial efectiva ‘no s6lo se vulnera
cuando la pretension no recibe res-
puesta, sino también cuando el orga-
no judicial omite toda consideracién
sobre una alegacion fundamental
planteada oportunamente por |as par-
tes.

Asi lo ha declarado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en
los casos Hiro Balani c. Espafia y
Ruiz Torija c. Espafia de 9 de di-
ciembre de 1994, y lo han reconoci-
do nuestras SSTC 85/2000, de 27 de
marzo; 1/2001, de 15 de enero;
5/2001, de 15 de enero; 148/2003, de
14 dejulio, y 8/2004, de 9 de febre-
ro, entre otras' (FJ 3)’. Finamente,
la circunstancia de que la pretendida
incongruencia omisiva se considere
producida en una Sentencia que re-
suelve un recurso de apelacion, hace
necesario recordar que la relevancia
constitucional de la omisién de res-
puesta judicial a una pretension o
aegacion fundamental exigira que la
concreta alegacién forme parte del
debate procesal que imperativamente
ha de resolver el érgano judicial,
bien porque haya sido expresamente
reiterada o planteada ex novo por a-
guna de las partes en la fase de ape-
lacién, bien porque, pese a aquella
falta de reiteracion de la peticion
subsidiaria en los sucesivos grados
jurisdiccionales, la configuracion le-
ga del recurso de que se trate obli-
gue a dar respuesta a todas las cues-
tiones controvertidas que hayan sido
objeto del litigio, lo que implicara
entonces, en defecto de una respues-
ta judicial completa, un vicio de in-
congruencia (STC 218/2003, de 15
de diciembre, FJ 4.b, que recuerda
que asi ocurriaen el supuesto resuel-
to por nuestra STC 53/1991, de 11
de marzo, en relacién con la casa-
cién por infraccion de Ley)”.

CUARTO.- La aplicacién de la
anterior doctrina a presente asunto
lleva a apreciar lalesion denunciada.

Como se expuso con detalle en los
antecedentes el demandante de am-
paro se opuso en su escrito de 1 de
junio de 2005 a la solicitud de nuli-
dad de actuaciones presentada por D.
Jestis Manuel. El razonamiento prin-
cipal que sustentaba esta oposicion
consistiaen sefidar que lanulidad de
actuaciones fue formulada fuera del
plazo de veinte dias contemplado en
e art. 240.3 LOPJ -en su redaccion
vigente en aguel momento- desde
gue se tuvo conocimiento del defecto
causante de indefensién.

Ademas en dicho escrito se daba
cuenta de las razones que avalaban
la posturadel demandante de amparo
de que habia vencido dicho plazo.

Delimitado en estos términos el
debate procesal resultaba necesaria
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una respuesta expresa por parte del
organo judicial acerca del venci-
miento o no del plazo de los veinte
dias, maxime porque en €l presente
caso esta respuesta actuaba como un
prius légico-juridico para poder
abordar la cuestion de fondo plantea-
da por el promotor del incidente de
nulidad.

El Auto de 13 de junio de 2005 no
responde a la sefialada alegacidn. De
su lectura no puede desprenderse la
razén por la que e Juez desestimé la
alegacion del Sr. Antonio. El silencio
delaresolucion judicia sobre la cues-
tion planteada es absoluto y contrasta
con la exposicion de los antecedentes
de hecho en los que se hace constar
gue la cuestion del vencimiento del
plazo de veinte dias para promover €
incidente de nulidad de actuaciones
fue el motivo principal de oposicion
esgrimido por e Sr. Antonio.

De acuerdo con la propia resolu-
cion judicial, por consiguiente, la
alegacion formulada poseia un ca-
récter relevante y una sustantividad
propia; su estimacion, en otras pala
bras, hubiera llevado a la pretension
de nulidad.

En definitiva, tratdndose de una ae-
gacion principal y auténoma, requeria
de una respuesta especifica y previa.
En la medida en que & Auto dd Juz-
gado obvia estarespuestaincurre en la
vulneracion del derecho ala tutela ju-
dicid efectiva (art. 24.1 CE).

En el presente caso, ademés, este
silencio causd a demandante de am-
paro una situacion de indefension
material, pues, de haberse apreciado
su alegacion, la nulidad de actuacio-
nes planteada por la otra parte proce-
sal hubiera sido desestimada.

Este vicio no fue subsanado por €l
posterior Auto de 6 de septiembre de
2005, dictado con ocasion de la acla-
racion solicitada por e Sr. Antonio.

En el escrito de solicitud de acla-
racion €l demandante puso de mani-
fiesto la fata de respuesta judicia a
su pretension sobre el vencimiento
del plazo de presentacién de la soli-
citud de nulidad. El Auto de aclara-
cion se limitd adeclarar “ que se con-
sidera que se han resuelto las
pretensiones deducidas’, perpetuan-
do con este pronunciamiento € vicio
de incongruencia omisiva en que €l
que incurrié la anterior resolucién de
13 de junio de 2005.

FALLO

Estimar €l recurso de amparo pre-
sentado por D. Antonio y, en conse-
cuencia:

1° Declarar vulnerado el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) ddl recurrente.

2° Restablecerlo en su derecho y, a
tal fin, declarar lanulidad de los Au-
tosde 13 de junio y de 6 de septiem-
bre de 2005 dictados por € Juzgado

de Primera Instancia nim. 2 de La
Laguna en el procedimiento de de-
sahucio nim. 45-2001, debiendo re-
trotraerse las actuaciones a momen-
to inmediatamente anterior al de
haberse dictado el primero de los
Autos sefialados para gque se pronun-
cie uno nuevo respetuoso con € de-
recho fundamental vulnerado.

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

Dada en Madrid, a veintitrés
de noviembre de dos mil nueve.
Guillermo Jiménez Sanchez, Pre-
sidente.- Eugeni Gay Montalvo.-
Pascual Sala Sanchez, Magistra-
dos.

PENAL

2009/259078

TSSala 22 Sentencia 22 octubre 2009. Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Insolvencia punible, apropiacion in-
debida, delito societario y falsedad
contable en procedimiento concursal

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el acusado contra
sentencia dictada en causa seguida al mismo por delitos de insolvencia
punible, apropiacion indebida, delito societario y falsedad contable. El
TS comprueba que en el soporte factico, en e que se relatan tanto las
operaciones descapitalizadoras de la empresa llevadas a cabo por €l re-
currente hasta provocar consciente y voluntariamente su estado de insol-
vencia, como las de apoderamiento ilicito de bienes de la mercantil, es
suficiente para justificar la conclusién condenatoria alcanzada por la
Audiencia en relacion con ambos delitos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El recurrente, conde-
nado por el Tribunal de instancia,
como autor de los delitos de insol-
vencia punible, falsedad contable en
procedimiento concursal, delito so-
cietario y apropiacion indebida, con
la concurrencia de la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas,
a las penas respectivas de un afio de
prisién y multa, seis meses de pri-
si6n y multa, multa y tres meses de
prision, formaliza su Recurso de Ca-
sacion con apoyo en tres diferentes
motivos, de los que el Primero de
ellos, denuncia, con cita del articulo
5.4 delaLey Organica del Poder Ju-
dicial, la vulneracion del derecho a
un proceso con garantias (art. 24.2
CE) y d principio de legalidad (art.
25.1 CE), al concurrir la existencia
de “cosa juzgada’, respecto del deli-
to de insolvencia punible, puesto que
acerca del mismo ya se produjo, en
otras actuaciones, un Auto de sobre-
seimiento libre que alcanz6 firmeza.

Pero lo cierto es que, como con
todo acierto dice € Tribunal de ins-
tancia en el Fundamento Juridico
Primero de su Resolucion, para que
se produzca el efecto de “cosajuzga-
da’ la Jurisprudencia viene exigien-
do la existencia previa de una Reso-
lucién firme, Sentencia,
condenatoria o absolutoria, 0 Auto

de Sobreseimiento libre, que no per-
mita un nuevo pronunciamiento pe-
nal sobre el mismo hecho y contrala
misma persona, es decir, que resulta
imprescindible esa identidad, tanto
objetiva como subjetiva, entre los
hechos ya enjuiciados y los pendien-
tes de enjuiciamiento.

Y en el presente caso, por mucho
que el recurrente se esfuerce, lo
cierto es que el Auto de Sobresei-
miento libre que se cita, de 18 de
mayo de 2004, no sélo no coincide
en cuanto a la necesidad de la iden-
tidad personal con la de Rogue, ya
gue no hace referencia expresa en su
parte dispositiva a persona aguna y
el Unico que debidamente consta
gue fue inicialmente investigado en
aquella ocasion era un administra-
dor de la empresa quebrada poste-
rior al recurrente, sino que incluso
tampoco puede predicarse con certe-
za una identidad acerca de los as-
pectos facticos u objetivos de las ac-
tuaciones, habida cuenta de que
tampoco consta que alli se valorasen
los actos de descapitalizacion de la
mercantil |levados a cabo por quien
ahora si que es sometido a enjuicia-
miento.

Y contra lo que en el Recurso se
afirma, no nos hallamos ante un su-
puesto en € que las posibles dudas,
caso de que se entienda que existen,

deban solventarse con una interpre-
tacién “pro reo” sino que, antes al
contrario, a sostenerse la concurren-
cia de una causa extintiva o impedi-
tiva del procedimiento actual, es a
quien afirma su concurrencia al que
incumbe la prueba suficiente de esa
afirmacion.

El motivo, por consiguiente, se de-
sestima.

SEGUNDO.- El Segundo motivo,
de fundamento mixto, se apoya tan-
to en el articulo 5.4 de laLey Orgé
nica del Poder Judicial en relacién
con €l 24.2 de la Constitucion como
en el 849.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en relacién con el
252 del Cédigo Penal, para afirmar
lainfraccion del derecho fundamen-
tal a un proceso con garantias y la
indebida aplicacién del precepto que
tipifica el delito de apropiacion in-
debida.

Eslo cierto que el Fundamento Ju-
ridico Cuarto, a que serefiere €l Re-
curso, se encabeza como “Apropia-
cion de Bienes de HTF S.A.”,
mientras que en su interior alude al
delito de insolvencia punible, o que
puede haber Ilevado a confusion a
quien recurre.

Pero los pronunciamientos con-
denatorios de la recurrida son con-
secuentes con el relato de hechos
probados, cuya literalidad en este
momento no puede cuestionarse, y
no suponen en el presente caso vio-
lacion de derecho fundamental al-
guno, toda vez que el delito de
apropiacién indebida por el que se
condena encuentra su apoyo féacti-
€O no en las apropiaciones de bie-
nes de HTF S.A., descritas en el
apartado A) y tendentes a descapi-
talizar a esta empresa y conducirla
al estado de insolvencia que es
también objeto de condena, sino a
los hechos del apartado B) del rela-
to de la recurrida, consistentes en
el apoderamiento de bienes y ma-
quinaria de esta mercantil valora-
dos en més de cuatro millones de
pesetas, hechos que son correcta-
mente analizados y calificados en
el Fundamento Juridico Quinto,
que lleva por titulo “Los hechos
constituyen un delito de apropia-
cion indebida de bienes de Hydreu-
tesS.A.” (sic).

Por lo que también este motivo ha
de desestimarse.

TERCERO.- Y, findmente, el mo-
tivo Tercero sostiene el error de De-
recho (art. 849.1 LECr), por indebi-
da aplicacion de los articul os 74, 252
y 260 del Cédigo Penal, que descri-
ben la continuidad delictivay los de-
litos de apropiacion indebida e insol -
vencia punible, objeto de condena.

Es sobradamente conocido que
este cauce casaciona hade partir del
mas absoluto respeto por la narra-
cion de Hechos Probados recogida
en la Sentencia recurrida, que resul-
tan, por ende, intangibles.
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Y, en tal sentido, se advierte que
dicho soporte féactico, en el que se
relatan, como ya se ha dicho, tanto
las operaciones descapitalizadoras de
laempresaHTF S.A. llevadas a cabo
por el recurrente hasta provocar
consciente y voluntariamente su es-
tado de su insolvencia, como las de
apoderamiento ilicito de bienes de la
mercantil Hydrautes S.A., es sufi-
ciente para justificar la conclusién
condenatoria alcanzada por la Au-
diencia en relacion con ambos deli-
tos.

En tanto que sorprende la mencion
del articulo 74 del Codigo Penal
como indebidamente aplicado, habi-
da cuenta de que esa aplicacion, aun-
gue interesada por una de las Acusa-
ciones, finalmente no se ha
producido.

Razones por las que e motivo vy,
en definitiva, la totalidad del Recur-
so, ha de desestimarse.

CUARTO.- A lavista de la con-
clusion desestimatoria del presente
Recurso y de acuerdo con € articulo
901 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, deben serle impuestas a recu-
rrente las costas ocasionadas por €l
mismo.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demés de ge-
neral aplicacién al caso,

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al Recurso de
Casacion interpuesto por la Repre-
sentaciéon de Roque contra la Sen-
tencia dictada por la Seccién Sép-
tima de la Audiencia Provincial de
Barcelona, el 11 de junio de 2008,
por delitos de Insolvencia punible,
falsedad contable en procedimien-
to concursal, delito societario de
denegacién injustificada de infor-
macion a socio y apropiacion inde-
bida

Se imponen a recurrente las cos-
tas procesales ocasionadas en €l pre-
sente Recurso.

Péngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion,
con devolucion de la Causa que, en
su dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Andrés Ibéanez.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Manuel Marche-
na Gomez.- José Antonio Martin Pa-
llin.

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

2009/259083

TS Sala 22, Sentencia 30 octubre 2009. Po-
nente: D. José Manuel Maza Martin

Negativaaentrar avalorar transcrip-
ciones de intervenciones telefénicas

Delitos de asociacion
ilicita, robo, falsedad,
contra la salud publica
y receptacion

Se desestima e recurso de ca-
sacion interpuesto por e Ministe-
rio Fiscal contra sentencia par-
cialmente absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de aso-
ciacion ilicita, robos, falsedades,
contra la salud publica y recepta-
cion. Afirma el TS que fue € pro-
pio Ministerio Publico quien desa-
tendi6 su obligacion de agotar
todas las posibilidades y requisitos
exigidos para aportar el material
probatorio de cargo en sustento de
su pretension condenatoria, por lo
gue no se puede ordenar el dictado
de nueva sentencia en la que se va-
lore unas grabaciones que no fue-
ron adecuadamente introducidas
en el debate probatorio, ni tampo-
co la repeticiéon de un juicio, con
audicion de dichas grabaciones,
gue ni se solicita ni podria solici-
tarse por no haberse dado cumpli-
miento a los requisitos previos
para denunciar la denegacion de
la diligencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Recurso interpues-
to por e Ministerio Fiscal contra la
Sentencia de instancia plantea, en un
unico motivo con apoyo en los arti-
culos 5.4 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicia y 849.1 delaLey de En-
juiciamiento Criminal en relacién
con €l 24.1 de nuestra Constitucion y
el 579 delalLey procesdl, lavulnera-
cion del derecho a la tutela judicial
efectiva, a no haberse tomado en
consideracion por € Tribunal de ins-
tancia las transcripciones de las in-
tervenciones telefénicas llevadas a
cabo en su dia por la Policia, lo que
condujo alaabsolucion de los acusa-
dos respecto de varios de los delitos
por los que fueron acusados.

El Ministerio Publico, en definiti-
va, 10 que solicita es que se anule la
Sentencia de la Audiencia'y que sea
sustituida por otra, en la que se ten-
gan en cuenta como prueba las refe-
ridas transcripciones, a fin de que,
con base en ellas, pueda producirse
la condena de los acusados en los
términos en los que la misma fue so-
licitada por el Fiscal ante la Audien-
cia

El Tribuna de instancia, tras re-
chazar los argumentos de los acusa-
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dos, que denunciaban la infraccion
del derecho a secreto de las comuni-
caciones (art. 18 CE) por defectos en
la autorizacion judicial y ulterior
control de las intervenciones acorda-
das, proclama, no obstante, la inefi-
cacia probatoria de las transcripcio-
nes llevadas a cabo por la Policia
respecto de las conversaciones que
fueron intervenidas, toda vez que no
se realizd una previa transcripcion en
arabe, recogiendo la literalidad de lo
hablado entre los interlocutores para,
seguidamente, efectuar la traduccion
anuestro idioma, y la fedataria judi-
cia selimitd adar fe de ciertos frag-
mentos “ aleatoriamente” elegidos de
dichas transcripciones directamente
traducidas al espariol.

El Fiscal en este Recurso afirma,
con indudable acierto, que los obsta-
culos enumerados por la Audiencia
para negar ese valor probatorio alas
transcripciones no son razonables,
toda vez que |as cintas con las graba-
ciones se encontraban a disposicién
de las partes para cualquier compro-
bacion que hubieren precisado acer-
cade su real contenido.

Pero, a partir de ahi, la falta de
fundamento en apoyo de la preten-
sion del Fiscal es evidente, puesto
gue no resulta explicable el que, ha-
biéndose solicitado inicialmente por
el acusador publico la audicién en
Juicio de las grabaciones obtenidas,
ante la negativadel Tribunal a hacer-
lo, por considerarlo improcedente, e
Fiscal se aquieto, sin hacer constar
protesta alguna.

Ni siquiera posteriormente, cuan-
do en tramite de prueba documental
la Defensa insiste en su ya antes
anunciada impugnacion de las trans-
cripciones, €l Fiscal reacciona, insis-
tiendo, a su vez, en la necesidad de
audicion de las grabaciones.

El argumento ofrecido por los Jue-
ces “aquibus’ parano llevar a cabo
ese tramite carecia totalmente de
apoyo, pues e hecho de que las con-
versaciones grabadas se desarrolla-
sen en lengua &rabe y, por tanto, des-
conocida para los miembros del
Tribuna y las partes, no era obstacu-
lo alguno para su audicidn, integra o
parcial, que deberia haberse llevado
a cabo, en todo caso y como tantas
veces acontece, con la intervencion
afiadida de intérprete que fuera reali-
zando la traduccion simultanea co-
rrespondiente.

Y a pesar de todo ello, como que-
da dicho, el Fiscal, sobre quien reca-
ia realmente la obligacién de aportar
la necesaria prueba de cargo, maxi-
me cuando expresamente |os acusa-
dos habian negado en Juicio su parti-
cipacion en la referidas
conversaciones telefénicas, no insis-
te en su solicitud ni formula, a no
haber sido ésta atendida, la precepti-
va protesta, imprescindible para abrir
laviaauna ulterior impugnacion por
denegacion de préactica de prueba
pertinente, que pudiera conducir, de
ser acogida por este Tribuna de Ca-

sacion, a la consiguiente repeticion
del acto del Juicio en e que se pro-
cedieraadichaaudicion.

Ese habria sido el discurso proce-
sal l6gico ante lo acontecido, pero
como ni lainsistencia en la solicitud
de audicion de las grabaciones, ante
la expresa impugnacion por la De-
fensa del valor de las transcripcio-
nes, se produjo, ni laformal protesta
por la denegacion de la misma se
hizo constar, ello fuerza ahora a Mi-
nisterio Publico, en este Recurso, a
interesar algo tan inaceptable, como
que se proceda a la anulacion de la
Sentencia de instancia para posibili-
tar el dictado de unanueva, enlaque
se entre a valorar por los mismos
Magistrados que dictaron la anterior
unas pruebas que, en realidad, no lle-
garon a introducirse adecuadamente
en el acervo probatorio.

Evidentemente, aunque habiaindu-
dables razones para haber dado lugar
a la audicion de las conversaciones
grabadas, procedimiento habil para
despejar todas las reservas incluidas
en la formal impugnacion realizada
por la Defensa, puesto que para eso
precisamente ha de cumplirse como
se cumpliacon laexigencia de hallar-
se las cintas a disposicion del Tribu-
nal, lo cierto es que fue € propio Mi-
nisterio Pdblico quien desatendio su
obligacion de agotar todas las posibi-
lidades y requisitos exigidos para
aportar € material probatorio de car-
go en sustento de su pretension con-
denatoria, por lo que, de acuerdo con
todo lo dicho, ni podemos, desde
nuestra posicion, ordenar el dictado
de nueva Sentencia en la que se valo-
re unas grabaciones que no fueron
adecuadamente introducidas en el de-
bate probatorio ni tampoco la repeti-
cién de un Juicio, con audicion de di-
chas grabaciones, que ni se nos
solicita ni podria solicitarse por no
haberse dado cumplimiento a los re-
quisitos previos para denunciar la de-
negacion deladiligencia.

Y menos aln entrar a valorar si
con la prueba disponible, excluidas
|as repetidas transcripciones y puesto
gue no estamos ante la universal ine-
ficacia probatoria derivada de la vul-
neracion de un derecho fundamental,
subsistian aln elementos suficientes
paramotivar la condena.

Razones por las que procede la de-
sestimacion del motivo y, con €, la
del Recurso en su integridad.

SEGUNDO.- A pesar del conteni-
do desestimatorio de la presente Sen-
tencia, al ser el recurrente e Fiscadl,
deben ser declaradas de oficio las
costas ocasionadas en este Procedi-
miento.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demas de ge-
neral aplicacién a caso,

FALLO

No haber lugar a Recurso de Ca
sacion interpuesto por el Ministerio
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Fiscal contrala Sentencia dictada por
la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Alicante, en fecha 30
de enero de 2009, que absolvié a los
acusados de los delitos de Asocia-
cion ilicita, Robos, Falsedades, con-
trala Salud publicay Receptacion.

Se declaran de oficio las costas
procesales ocasionadas en el presen-
te Recurso.

Péngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion,
con devolucion de la Causa que, en
su dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se publicara en la Coleccion
Legislativa o pronunciamos, man-
damos y firmamos. Juan Saavedra
Ruiz.- Julian Sanchez Melgar.-
José Manuel Maza Martin.- Lucia-
no Varela Castro.- Diego Ramos
Gancedo.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/300056

TSSala 32 Seccion: 2, Sentencia 12 noviembre 2009. Ponente: D. Juan Gonzalo Mar-

tinez Mico

En préstamo concedido por entidad aseguradora

Obligacion de practicar retencion

por rendimientos

de capital mobiliario

El TS desestima €l recurso de casacién ordinario interpuesto por la
entidad mercantil contra la sentencia dictada por la Audiencia Nacional
gue anulé la resolucion del TEAC, solo en cuanto aplico € sistema de
elevacion al integro, relativa a una regularizacion practicada a la actora
por no realizar la retencién de capital mobiliario, respecto de los intere-
ses del préstamo hipotecario concedido por la entidad aseguradora. La
Sala considera que al ser la entidad perceptora de los intereses deriva-
dos del préstamo hipotecario por ella concedido una entidad asegurado-
ra, los intereses obtenidos de operaciones financieras ajenas al seguro
no pueden reputarse producto de su actividad, quedando asi sometidos a

retencion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Dice la sentencia
recurrida que dos fueron los motivos
de impugnacion alegados por la re-
currente:

-Procedencia de efectuar reten-
cioén, por rendimientos del capital
mobiliario, por los intereses satisfe-
chos a la entidad Bankpyme Seguros
de Vida S.A. por la concesion de un
préstamo hipotecario.

-Procedencia de la elevacion a in-
tegro de los intereses pagados sin
practicar retencion.

2. Con carécter previo, larecurren-
te alegd que la exclusién del Grupo
Consolidable en 1989 no debio pro-
ducirse hasta un gjercicio posterior.
La Sala de instancia rechaz6 dicha
pretensidn, partiendo de que la recu-
rrente no interpuso recurso alguno
contra la Orden Ministerial de 9 de

octubre de 1990 por la que se le ex-
cluia del régimen de Declaracion
Consolidada con efectos desde el 1
de enero de 1989, tal y como mani-
festo el representante de la entidad
en diligencia de 12 de marzo de
1993, por lo que durante el periodo
ahora examinado la entidad no for-
maba parte de ningin grupo consoli-
dado.

3. Respecto de la procedencia de
practicar retencion, el art. 32 de la
Ley 61/78 preveia las retenciones en
la fuente en los rendimientos proce-
dentes del trabajo personal y del ca-
pital mobiliario, sefialdndose en su
parrafo segundo que “los sujetos pa-
Sivos por este Impuesto, residentes
en Espafia 0 en el extranjero con es-
tablecimiento permanente en Espa-
fia, vendran obligados a practicar so-
bre los antedichos rendimientos la
retencion en concepto de pago a
cuenta del Impuesto sobre Socieda-
des cuando €l perceptor sea también

una entidad que tenga la condicion
del sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades...”.

También el art. 1.1 de la Ley
14/1985, de 29 de mayo, de Régi-
men Fiscal de Determinados Activos
Financieros -Rendimientos de capital
mobiliario en contraprestaciones de
la captacion o utilizacién de capita-
les ajenos- determina que:

“1. A los efectos del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas
y del Impuesto sobre Sociedades ten-
drén la consideracion de rendimien-
tos del capital mobiliario las contra-
prestaciones de todo tipo, dinerarias
0 en especie, satisfechas por la cap-
tacion o utilizacion de capitales gje-
NnoS.

El Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, en su art. 258, establece
las excepciones a la obligacion de
retener, a cuyo efecto sefiala:

“No existird obligacion de practi-
car laretencién a cuenta del impues-
to sobre Sociedades, respecto de los
siguientes rendimientos:

a) Los intereses y comisiones de
préstamos que constituyan ingreso
de Bancos, Cajas de Ahorro, Caja
Postal de Ahorros, Cajas Rurales,
Cooperativas de Crédito y Socieda-
des mediadoras en el mercado de di-
nero, asi como las Empresas inscri-
tas en los Registros Especiales de
Entidades de Financiacion, residen-
tes en territorio espafiol y sujetas al
Impuesto sobre Sociedades’.

Del propio tenor del apartado a) de
la norma reglamentaria referida se
desprende, sin dificultad, que & fun-
damento de la excepcidén ala obliga-
cion de retener sobre los intereses
acreedores de las Instituciones Fi-
nancieras se encuentra en que para
éstas los intereses de los préstamos
concedidos no son, en realidad, ren-
dimientos del capital mobiliario, sino
de su actividad empresarial, por lo
que, siendo €l objeto de laobligacion
de retener el rendimiento del capital
mobiliario, eslégico que se exceptlie
en el caso de intereses acreedores
percibidos por instituciones de finan-
ciacion. Es, pues, la naturaleza del
perceptor el elemento determinante
de laexcepcion alaobligacion dere-
tener, siendo el fundamento dltimo
de la excepcion el que los intereses
acreedores son fruto de una actividad
empresarial, de tal forma que cabria
concluir que en el apartado a) del
precepto de referencia tienen cabida
todas aguellas entidades que integran
el sistema financiero para las que la
concesion de préstamos y € percibo
de intereses es consecuencia de su
actividad tipica y regular, esto es,
objeto de su tréfico mercantil.

En el supuesto que nos ocupa, la
entidad perceptora de los intereses
derivados del préstamo con garantia
hipotecaria por ella concedido es
Bankpyme Seguros de Vida SA. en-
tidad aseguradora que, en cuanto tal,

tiene como objeto social, conforme
d art. 8 de la Ley 3/1984, de Orde-
nacion del Seguro Privado, “la préc-
tica de operaciones de seguro, rease-
guroy capitalizacion”, por lo que, tal
y CcOmo se expresa en la resolucion
combatida, los intereses obtenidos de
operaciones financieras gjenas a se-
guro no pueden reputarse producto
de su actividad, quedando, en conse-
cuencia, sometidos a retencion, por
lo que no esta incluida en la excep-
cion previstaen el art. 258.a) del Re-
glamento del Impuesto sobre Socie-
dades.

Es cierto que la concesién de prés-
tamos con garantia hipotecaria enca-
ja propiamente en el dmbito de afec-
tacion de una provision técnica de
una entidad aseguradora, sin embar-
go, nNo es menos cierto, que el hecho
de que la entidad aseguradora conce-
da préstamos para invertir dicha pro-
vision no implica que tal concesion
congtituya su actividad habitual, que
no es otra que la que se deriva del
contrato de seguro. En efecto, los re-
cursos obtenidos como consecuencia
de las primas satisfechas por los to-
madores de los seguros no pueden
ser libremente invertidos por las
compafias, que deben sujetarse a las
especificaciones determinadas por la
normativa que resulta aplicable,
siendo asi que dicha normativa no
establece que, necesariamente, una
parte de la provisién técnica tenga
gue ser materializada en préstamos
con garantia hipotecaria, sino que lo
que sefiala el Reglamento de Orde-
nacién del Seguro Privado, en su art.
62, es una serie de activos, seguros 'y
rentables, idoneos para invertir la
provision, pero no obliga a que, en
concreto, deba ser tal tipo de présta-
mo.

La conclusién alcanzada no queda
desvirtuada por € tenor de la Orden
de 27 de octubre de 1995 sobre
transparencia de las condiciones fi-
nancieras de los préstamos hipoteca-
rios, -a cuyo tenor se establece que
“no obstante los préstamos hipoteca-
rios concedidos por otras entidades
financieras, en especial las entidades
aseguradoras, suponen idéntica acti-
vidad econémica y responden a la
misma naturaleza juridica que los
préstamos hipotecarios otorgados
por las entidades de crédito”- ya que
dicha Orden se centra y refiere a la
operacién de préstamo hipotecario
en si misma considerada, a su natu-
raleza, equiparandolos a los concedi-
dos por otras entidades financieras,
pero sin que implique que la conce-
sion de los mismos pase a formar
parte del objeto social de las entida-
des aseguradoras.

4. Aduce larecurrente la improce-
dencia de la elevacion al integro de
los intereses pagados a Bankpyme
Seguros de Vida S.A. llevada a cabo
por la Administracion para calcular
la contraprestacion integray lareten-
cién correspondiente, improcedencia
que deriva de hallarse debidamente
acreditado €l importe de dicha con-
traprestacion.
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La Saladeinstanciareitera agui su
pronunciamiento de 3 de mayo de
2002, en la linea interpretativa ex-
puesta en sus sentencias de 23 de ju-
nio de 1995, 7 de noviembre de 1997
y 29 de junio de 1999.

SEGUNDO.- Dice la entidad recu-
rrente que la sentencia cuya casacién
postula incurre en dos infracciones
del Ordenamiento Juridico o de la
jurisprudencia aplicables (art.
88.1.d) delaLJCA):

1°) Vulneracion por inaplicacion
de la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en fecha 28 de
enero de 1993.

El hecho de no presentar recurso
ante la Orden de exclusién no impi-
de tener en cuenta la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma
drid, que fue posterior a la Orden de
exclusién de 1990, concluyendo que
|a mencionada Orden, de haber inter-
pretado la norma en el sentido que lo
hizo posteriormente el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, no ha-
bria excluido del Régimen de Tribu-
tacion Consolidada de Multinmueble
SA. parael gercicio de 1989.

2°) Vulneracion, por inaplicacion,
de la Orden de 27 de octubre de
1995 sobre Transparencia de las con-
diciones financieras de | os préstamos
hipotecarios.

En virtud de la aplicacién de dicha
normativa la recurrente entiende que
los préstamos hipotecarios concedi-
dos por entidades aseguradoras su-
ponen idéntica actividad econémica
gue los concedidos por otras entida-
des financieras; y ello a los efectos
de considerar los ingresos proceden-
tes de las mencionadas hipotecas
como ingresos tipicos de su activi-
dad empresarial; ya que los ingresos
tipicos y habituales de una compariia
de seguros estan constituidos por las
primas asi como por los rendimien-
tos de sus provisiones técnicas y asi
lo disponen y reconocen las normas
de adaptacion del Plan General de
Contabilidad de las entidad de Segu-
ros, Reasegurosy Capitalizacion.

La sentencia recurrida, en su apar-
tado cuarto, sefiala que “la aplica-
cién de la Orden de 27 de octubre de
1995 no implica que la concesion de
un préstamo hipotecario pase a for-
mar parte del objeto social de las en-
tidades Aseguradoras’;... a juicio de
la recurrente, por el contrario, y con
independencia de la mencionada
normativa, la concesion de un prés-
tamo hipotecario si forma parte del
objeto socia de las Entidades Ase-
guradoras ya que en definitiva se
conceden para dar cumplimiento ala
normativa de cobertura de provisio-
nes técnicas que afecta precisamente
a la Entidad Aseguradora debido al
tipo de actividad que desarrolla.

TERCERO.- En su primer motivo
de casacion la entidad recurrente ale-
ga infraccion de la jurisprudencia
gue fuera aplicable para resolver las

cuestiones objeto de debate (art.
88.1.d) LJCA). Y €lo porque la sen-
tencia recurrida no aplico, ante la ex-
clusion de la entidad recurrente del
régimen de declaracion consolidada,
en €l gercicio 1989, la doctrina con-
tenida en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 28
de enero de 1993, que, en sintesis,
mantuvo que el desequilibrio patri-
monial del art. 150.3 de la Ley de
Sociedades Andnimas (pérdidas que
dejen reducido el patrimonio de una
sociedad a una cantidad inferior a
una tercera parte del capital social, a
no ser que éste se reintegre o se re-
duzca) no opera como causa exclu-
yente del Grupo consolidable hasta
gue haya transcurrido un gjercicio
desde que se produce.

Tal como se formula el motivo de
casacion en este primer motivo, no
puede ser admitido, pues la jurispru-
dencia admisible a efectos del recur-
so de casacién es Unicamente la
emanada del Tribunal Supremo, no
de otros érganos jurisdiccionales; se
invoca, ademés, un solo pronuncia-
miento.

El planteamiento que hace la recu-
rrente es, ademas, objetable porque
lo cierto es que la recurrente no in-
terpuso recurso alguno contra la Or-
den Ministerial de 9 de octubre de
1990 por la que se le excluia del ré-
gimen de Declaracion Consolidada
con efectos de 1 de enero de 1989,
como si o hizo la sociedad a la que
se le deneg6 la prorroga del régimen
de declaracién consolidada en la sen-
tenciadel Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 28 de enero de
1993 invocada como precedente. No
recurrida en el caso de autos la orden
de exclusion de 9 de octubre de 1990
resultaba inoperante la alegacion que
sobre este punto hizo la recurrente
primero ante el TEAC, luego ante la
Audiencia Nacional, en donde ni si-
quiera solicité la anulacion de la Or-
den que declaré la exclusion, y final-
mente ante este Tribunal Supremo.

Piénsese que la sentencia anulato-
ria de un acto administrativo no se
extiende aterceros. Y s setratase de
una sentencia anulatoria de una dis-
posicién de caréacter general, no
afectara alos actos -ni alas situacio-
nes juridicas de ellos derivadas- que
sean firmes, es decir, a los actos res-
pecto de los que no se interpuso re-
curso administrativo dentro de plazo,
como en el caso que nos ocupa, o,
interpuesto recurso administrativo,
fue desestimado y contra esta deses-
timacién no se interpuso recurso
contencioso-administrativo.

CUARTO.- En € segundo motivo
de casacion se alega vulneracion por
inaplicacion de la Orden de 27 de
octubre de 1995 sobre transparencia
de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios.

Para la entidad recurrente el fun-
damento técnico de la exencién de
retencién se cumple en las entidades
aseguradoras, ya que los rendimien-
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tos de las provisiones técnicas cons-
tituyen ingreso propio de su activi-
dad tipica, y €llo por estar constitui-
dos los ingresos habituales de una
Compafiia de Seguros no solo por las
primas, sino también por los citados
rendimientos, y por derivarse ello,
asimismo, de la Orden de 27 de oc-
tubre de 1995 sobre transparencia de
las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios, que estable-
ce: “No obstante, los préstamos hi-
potecarios concedidos por otras enti-
dades financieras, en especial las
entidades aseguradoras, suponen
idéntica actividad econémica y res-
ponden a la misma naturaleza juridi-
ca que los préstamos hipotecarios
otorgados por las entidades de crédi-
to”.

El motivo no puede prosperar por-
gue, como ponen de manifiesto tanto
la resolucién del TEAC de 19 de
enero de 2001 como la sentencia re-
currida, cuya argumentacion com-
parte plenamente esta Sala, para una
institucion financiera, los intereses
de los préstamos concedidos no son,
en realidad, rendimientos del capital
mobiliario, sino de su actividad em-
presarial. El fundamento de la ex-
cepcion a la obligacion de retener es
puramente técnico: se limita a reco-
nocer que los intereses acreedores no
son rendimientos del capital mobilia-
rio. Siendo €l objeto de la obligacion
de retener e rendimiento del capital
mobiliario, eslégico que se exceptlie
en el caso de intereses acreedores
percibidos por instituciones financie-
ras (art. 258, letra a) del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre). Dos
son, pues, 1os requisitos de la excep-
cién alaobligacion de retener:

1) Que los perceptores sean Ban-
cos, Cajas de Ahorro, Caja Postal de
Ahorros, Cagjas Rurales, Cooperati-
vas de Crédito, Sociedades Mediado-
ras en € Mercado de Dinero y Em-
presas inscritas en los Registros
Especiales de Entidades de Financia-
cion.

2) Que los perceptores sean enti-
dades residentes en territorio espafiol
y sujetos a Impuesto sobre Socieda-
des. La naturaleza del perceptor es,
pues, e elemento determinante de la
excepcion ala obligacién de retener,
y como quiera que el fundamento Ul-
timo de la excepcién reside en que
los intereses acreedores son fruto de
una actividad empresarial, se podria
concluir que en € citado art. 258.a)
del RIS caben todas aquellas entida-
des que integran €l sistema financie-
ro paralas que la concesion de prés-
tamos y el percibo de intereses es
consecuencia de su actividad tipicay
regular, esto es, € objeto de su tréfi-
co mercantil. Pero en el presente
caso, a ser la entidad perceptora de
los intereses derivados del préstamos
hipotecario por ella concedido una
entidad aseguradora, Bankpyme, Se-
guros de Vida S.A., y dado que de
acuerdo con el art. 8 de la Ley
33/1984, sobre Ordenacion del Segu-

ro Privado, dichas entidades tienen
por objeto socia “la practica de ope-
raciones de seguro, reaseguro y capi-
talizacion”, los intereses obtenidos
de operaciones financieras ajenas a
seguro no pueden reputarse producto
de su actividad, quedando asi some-
tidos aretencion, y no estando, pues,
incluida en € art. 258.a) del Regla-
mento del Impuestos sobre Socieda-
des.

La argumentacion que se deja ex-
puesta no puede quedar desvirtuada
por lainvocada Orden de 27 de octu-
bre de 1995 sobre transparencia de
las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios, ya que dicha
Orden se centray serefiere ala ope-
racion de préstamo hipotecario en si,
a su naturaleza, equiparéndolos a los
concedidos por otras entidades fi-
nancieras, pero sin que dicha Orden
implique que la concesién de los
mismos pase a formar parte del obje-
to social de las entidades asegurado-
ras.

La entidad aseguradora Bankpyme
Seguros de Vida S.A. no puede ser
incluida en el concepto de entidad fi-
nanciera a los efectos de no practicar
retencion sobre los rendimientos por
intereses obtenidos por dicha enti-
dad.

Sdlo las entidades financieras de-
sarrollan la intermediacion financie-
ra en el mercado monetario con ca
racter habitual; los préstamos
hipotecarios no pueden ser equipara-
dos a actividades de intermediacion
en el mercado monetario; la habitua-
lidad a que se refiere el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades (acti-
vidad tipicay regular de la empresa)
no tiene nada que ver con la frecuen-
ciacon gque una empresa aseguradora
acuda a los préstamos hipotecarios
parainvertir las previsiones técnicas.

Como indica el Abogado del Esta-
do, la Orden de 27 de octubre de
1995 del Ministerio de la Presiden-
cia, cuya vulneracion denuncialaen-
tidad recurrente, 1o que hace es, a
amparo de la Ley de Disciplinae In-
tervencion de las Entidades de Cré-
ditos, aplicar alas entidades asegura-
doras determinados requisitos de
transparencia que se aplican alas en-
tidades de crédito. Pero lo hace no a
efectos tributarios, sino de interven-
ciony disciplina crediticia; y ademas
lo hace siempre que concurran los
requisitos que se establecen en el
apartado 1° de la propia Orden de 27
de octubre de 1995, segun los cuaes
el prestatario debe ser una persona
fisicay el importe del préstamo debe
ser igua o inferior a 25 millones de
pesetas, requisitos que en ningun
caso concurren en el presente su-
puesto.

Por ello es correcto € criterio de la
sentencia recurrida cuando entiende
que los intereses obtenidos por ope-
raciones financieras gjenas a seguro
no pueden reputarse producto de la
actividad de la entidad, quedando so-
metidos a retencion.
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QUINTO.- Todo lo razonado com-
porta la desestimacién del recurso de
casacion que decidimos, con expresa
condena en costas a la entidad recu-
rrente, que no podré exceder de 2000
euros, en virtud de lo dispuesto en €l
art. 139 de la Ley de la Jurisdiccién.

Por 1o expuesto,
FALLO

Que debemos desestimar, y deses-
timamos, el recurso de casacién or-
dinario interpuesto por la entidad
Multinmueble S.A. contra la senten-
cia dictada, con fecha 3 de julio de
2003, por la Sala de o Contencioso-
Administrativo, Seccion Segunda, de
la Audiencia Naciona en € recurso
num. 340/2001, con expresa condena
en costas a la parte recurrente, con €l
limite sefialado en el dltimo de los
Fundamentos de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccién que edi-
ta el Consgjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
lés.- José Antonio Montero Fernan-
dez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Juan Gonzalo Martinez
Mico, hallandose celebrando audien-
cia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.

2009/300233

TSSala 32 Seccion: 7, Sentencia 4 noviembre
2009. Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Insercion de las unida-
des y dependencias de
la Inspeccion de los
Tributos en las depen-
dencias regionales de la
Inspeccion

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por Union
Nacional de Funcionarios de Ges-
tion de Hacienda contra la senten-
cia de la Audiencia Nacional que
declar6 conforme a derecho la re-
solucién de la AEAT, por la que se
modifica otra anterior sobre orga-
nizacion y atribucion de funciones
a la Inspeccién de los Tributos en
el ambito de la competencia del
Departamento de Inspeccién Fi-
nanciera y Tributaria. La Sala re-
chaza que la norma impugnada
vulnere los principios de descen-
tralizacion, desconcentracion y je-
rarquia normativa, asimismo, indi-
ca que el cambio de encua-

dramiento jerarquico no significa
una alteracion del puesto de traba-
jo desempefiado por el funciona-
rio; y que los equipos y unidades
no son organos administrativos
sino formas de acometer el trabajo
dentro de esos érganos, por lo que
la integracién en uno u otros equi-
pos no puede ser equiparado a un
cambio o remocién del puesto de
trabajo desempefiado, sin que por
tanto deban ser objeto de negocia-
cion al no repercutir en las condi-
ciones de trabajo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La debida compren-
sién de las cuestiones suscitadas en
la actual casacion aconseja destacar
inicialmente los siguientes aspectos
del proceso deinstancia:

1.- Fue iniciado por la Uni6n Na-
cional de Funcionarios de Gestién de
Hacienda, mediante un recurso con-
tencioso administrativo dirigido con-
tra la Resolucién de 20 de marzo de
2003, de la Presidencia de la Agen-
cia Estatal de Administracion Tribu-
taria, por la que se modificala de 24
de marzo de 1992 sobre organiza-
cién y atribucion de funciones a la
Inspeccion de los Tributos en e dm-
bito de la competencia del Departa-
mento de Inspeccion Financiera 'y
Tributaria.

La demanda dedujo como preten-
sion principal latotal anulacion de la
resol ucion impugnada.

Como primera pretensién subsi-
diaria reclamé la anulacién de la
nueva redaccion dada por la recurri-
da Resolucion de 20 de marzo de
2003 a los siguientes apartados de la
resolucién de 24 de marzo de 1992

Cinco 3.1 (parrafo tercero); Cinco
4.3.3 (parrafo tercero); Siete 1 (pa-
rrafos segundo y undécimo); Nueve
2.6); Nueve 3.1 (en cuanto a la inde-
bida asignacion de firma por aplica
cion directadel art. 32 RGIT, y € in-
ciso siempre que desempefien un
puesto de trabgjo de nivel de com-
plemento de destino 20 o superior);
Nueve 3.2 y Nueve 3.3.

Y como segunda pretension subsi-
diaria la nulidad del apartado Cinco
4.3.2.c).

2.- Esa demanda incluy6 un inicial
apartado de hechos que en realidad
lo que exponia eran los supuestos
normativos que en el criterio de la
parte actora habian de tomarse en
consideracion para entender esas
pretensiones anulatorias que se gjer-
citaban.

El primero de esos hechos conte-
nia una referencia a los articulos 4 y
17 y ala Disposiciéon Final del Re-
glamento General de la Inspeccién
de Tributos, aprobado por Real De-
creto 939/1986 (RGIT), asi como a
la Orden de 26 de mayo de 1986 por
la que se desarrollé ese Reglamento

en el ambito de la Inspeccion Finan-
cieray Tributaria.

Esa cita se hacia para defender que
de tales normas se desprendia la
existencia de servicios de inspeccion
en las Delegaciones y Administra-
ciones de Hacienda.

Los hechos segundo, tercero y
cuarto invocaban lo establecido, en
cuanto a las competencias organiza-
tivas del Ministerio de Economia de
Hacienda sobre la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria
(AEAT), en el apartado once 5 del
articulo 103 de la Ley 31/1990 de 27
de diciembre; también, las sucesivas
Ordenes de 27 de diciembre de 1991
y 2 dejunio de 1994 que, dictadas a
amparo de ese precepto legal, habian
desarrollado la estructura de la
AEAT,; y, asi mismo, lainicial Reso-
lucion de 24 de marzo de 1992 de la
Presidencia de la AEAT sobre orga-
nizacion y atribucion de funciones a
la Inspeccion de los Tributos en el
ambito de la competencia del Depar-
tamento de Inspeccién Financieray
Tributaria

Este segundo bloque normativo se
traia a colacion para demostrar que,
en la esfera de la Administracion pe-
riférica de la Hacienda, |as funciones
de la Inspeccién de los tributos eran
gjercitadas por la Dependencia Re-
giona de Inspeccién (en el territorio
de cada Delegacién Especial de la
Agencia) y por la Dependencia de
Inspeccion y los servicios de inspec-
cion de las distintas Administracio-
nes de la Agencia (en €l territorio de
cada Delegacion de la Agencia).

El hecho quinto se referiaya ala
impugnada Resolucién de 20 de
marzo de 2003 (que, como ya se ha
dicho, modificé la anterior Resolu-
cion de 24 de marzo de 1994), y se
le imputaba haber modificado la es-
tructura de la inspeccién en la Admi-
nistracion periférica, por haberla li-
mitado a las Dependencias
Regionales de Inspeccion de las De-
legaciones especiales y haber omiti-
do toda referencia a ella en las Dele-
gaciones y en las Administraciones
delaAgencia

El hecho sexto sereferiaalos nue-
vos apartados Cinco 3.1, Cinco 4.2y
Cinco 4.2.3.A) de la Resolucion de
20 de marzo de 2003, diciéndose de
ellos que contenian un peculiar siste-
ma de asignacion de funcionarios a
unidades que no era sino un sistema
paralelo de provisién de puestos de
trabajo.

El hecho séptimo defendia que la
combatida resolucién de 20 de marzo
de 2003 habia introducido unos nue-
Vos procedimientos “ex novo” que no
aparecian recogidosen €l RGIT.

3.- El apartado de “Fundamentos
de Derecho” de la demanda, en su
parte dedicada a las argumentaciones
“de fondo”, desarrollaba cinco cau-
sas de nulidad, enunciadas bgjo las
letras A), B), C), D) y E), invocadas

en virtud de lo establecido en los ar-
ticulos 51y 62.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pabli-
cas y del Procedimiento Administra-
tivo Comuan, y que pretendian
derivarse de las concretas vulnera-
ciones normativas que en cada una
de ellas se denunciaban.

Lo que en las dos primeras causas
de nulidad se denunciaba era lo si-
guiente:

A) La vulneracién de los princi-
pios de descentralizacion y descon-
centracion consagrados en los articu-
los 103 de la Constitucién y 3 de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Orga-
nizacion y Funcionamiento de la Ad-
ministracion General del Estado
(LOFAGE).

Se intentaba derivar de esa supre-
sién de los servicios de inspeccion
propios de las Delegaciones y Admi-
nistraciones de la Agencia que la de-
manda decia se habia producido.

B) Lavulneracion del principio de
jerarquia normativa proclamado en
e articulo 9.3 CE que, segln la de-
manda, seria una consecuencia tam-
bién de esa supresion que acaba de
mencionarse por estas razones. ser
contraria a la estructura de Delega-
ciones y Administraciones que apa-
recia en las Ordenes de 26 de mayo
de 1986 y 2 de junio de 1994; y no
respetar €l alcance de la habilitacion
al Presidente de la Agencia que se
regula en el apartado once 5 €l arti-
culo 103 delalLey 31/1990.

4.- En laletra C) se combatian es-
tos apartados de la Resolucion con-
trovertida.

“Cinco. Dependencias Regionales
de Inspeccion.

3. Estructura 'y competencia terri-
torial.

3.1 Estructura funcional.

Las Dependencias Regionales de
Inspeccion podrén estar integradas
por las siguientes unidades:

Area de Inspeccion.

Oficina Técnica

Unidad de Planificacion y Selec-
cion.

Unidad de Gestiéon de Grandes
Empresas.

La asignacién de funcionarios a
cada una de estas unidades se reali-
zarapor € Jefe de la Dependencia.

A su vez, el Area de Inspeccion
podra estar integrada por los Equipos
y Unidades sefidados en el apartado
Cinco.4.2 siguiente.

4. Areade Inspeccion.

4.2 Estructura y distribucion de
competencias.
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El Area de Inspeccion podra estar
integrada por Equipos y Unidades
gue se configurardn de acuerdo con
alguna de las siguientes modalida-
des:

Equipos Regionales de | nspeccion.

Unidades Regionales de Inspec-
cién.

Equipos de I nspeccion.
Unidades de Inspeccion.

4.2.3 Equipos y Unidades de Ins-
peccion.

A. El ambito de actuacién de los
Equipos y Unidades de Inspeccion
esta constituido preferentemente por
las actuaciones inspectoras de com-
probacién e investigacion distintas
de las contempladas en |os apartados
4.2.1y 4.2.2 anteriores, sin perjuicio
de que puedan desarrollar otras ac-
tuaciones que se les encomienden.

Los Equipos de Inspeccion actua-
rén prioritariamente sobre contribu-
yentes personas fisicas que desarro-
Ilen actividades empresariales o
personas juridicas cuyo volumen
anual de operaciones en los gerci-
cios comprobados exceda de
1.803.036,31 euros y, tratandose de
profesionales, 180.303,63 euros.

Los Equipos y Unidades de Ins-
peccién podran estar integrados por
e Jefe de Equipo o Unidad, Subins-
pectores, Agentes de la Hacienda
Pablica y demas personal que en
cada momento se determine por el
Jefe de la Dependencia o sus Adjun-
tos. De forma temporal, en estos
Equipos o Unidades podran integrar-
se Inspectores adjuntos”.

Se argliia que esa atribucion otor-
gada a Jefe de la Dependencia de
determinar los funcionarios que inte-
grarian los Equipos y las Unidades
de Inspeccion significaba un sistema
paralelo de provision de puestos que
vulneraba lo establecido en los arti-
culos 20 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto de Medidas de Reforma para
la Funcion Pablicay 36 y 50 del Re-
glamento General de Ingreso del per-
sonal al servicio de la Administra-
cion General del Estado y de
Provision de Puestos de Trabajo y
Promocion Profesional de los Fun-
cionarios Civiles de la Administra-
cion General del Estado, aprobado
por Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo.

Y las razones esgrimidas para €ello
eran que no se observaban los proce-
dimientos de concurso y libre desig-
nacion regulados en esos preceptos,
ni tampoco se respetaba lo dispuesto
en ellos sobre las convocatorias.

5.- En la letra D) se suscitaban
cuatro cuestiones de invalidez, refe-
ridas cada una de €ellas a concretos
apartados de la Resolucion.

Esas cuestiones, que son las que a
continuacion se sefialan de manera

separada, venian precedidas de una
invocacion de lo que sobre las for-
mas de actuacion de la Inspeccion de
los tributos se regulaba en €l articulo
16 del RGIT y sobre la firma de las
actas en ¢ articulo 63 de ese mismo
RGIT y en el articulo 14.2 de la Or-
den de 26 de mayo de 1986 (que de-
sarroll6 € RGIT).

Y también de una imputacion a la
resolucion recurrida de utilizar tér-
mMinos equivocos y conceptos no de-
finidos reglamentariamente como
son los de “encomienda’, “asigna-
cién de tareas” y “asignar firma’
que, en el criterio de la demanda,
propicia €l nacimiento “ex novo” de
un procedimiento no contemplado en
el RGIT ni en la Orden que lo desa-
rrolla

6.- La primera cuestion de esa le-
tra D) se plantea sobre los parrafos
subrayados en negrita del siguiente
apartado de la resolucion recurrida:

“Siete. Criterios de actuacion de
los Equipos y Unidades de Inspec-
cion.

1. Criterios generales de actuacion
de los Equipos y Unidades de Ins-
peccion.

De acuerdo con €l articulo 16 del
Reglamento General de la Inspec-
cidn de los Tributos, las actuaciones
inspectoras se desarrollaran por los
Equipos y Unidades en que se es-
tructuran los Organos a que se refie-
ren los apartados anteriores.

Las actuaciones de la Inspeccion
de los Tributos deberan ser ordena-
das y dirigidas en todo caso por los
Jefes de cada Equipo o Unidad y se-
ran practicadas bien directamente
por agquéllos o bien por los Inspecto-
res y Subinspectores de tales Equi-
pos o0 Unidades.

Los Jefes de los Equipos y Unida-
des, sin perjuicio de redlizar directa-
mente actuaciones inspectoras en su
totalidad o en parte, asumiran la res-
ponsabilidad del cumplimiento de
los objetivos encomendados a los
Equipos o Unidades, distribuiran en-
tre los miembros de éstos las activi-
dades a desarrollar y dirigiran o con-
trolarén la correcta gjecucion de las
mismas.

En caso de vacante, ausencia o en-
fermedad de los Jefes de Equipo o
Unidad, su sustitucion sera gjercida:

a) En la Oficina Naciona de Ins-
peccion y en la Oficina Nacional de
Investigacion del Fraude, por €l Jefe
Adjunto de Equipo. (...).

b) En las Dependencias Regiona-
les de Inspeccién, por el Jefe de
Equipo o Unidad que atal efecto de-
signe, bien el Jefe de la Dependen-
cia, bien el Inspector Regional Ad-
junto o Inspector Coordinador que €
Inspector Regional determine. Del
mismo modo se designard a Jefe de
Unidad o Subjefe que ejercera la
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sustitucion en caso de vacante, au-
sencia 0 enfermedad de un Subjefe
de Unidad.

Los Inspectores adjuntos que for-
men parte de los Equipos o Unidades
de las Dependencias Regionales de
Inspeccién desarrollaran las actua-
ciones que les sean encomendadas
por el Jefe de Equipo o Unidad,
atendiendo a la importancia de las
mismas.

En el marco de cada Equipo y
Unidad de Inspeccion los Subinspec-
tores integrados en las mismas desa-
rrollarén las actuaciones que dispon-
ga €l Jefe de los mismos, o Subjefe
de Unidad en su caso, incluyendo to-
das aquellas previas ala firma de las
actas y de la propuesta de resolucion
del expediente sancionador que, en
Su caso, seinicie. En ningln caso, la
asignacion de tareas podra suponer
larealizacién por el Subinspector de
la totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V y VI del
Titulo Primero del Reglamento Ge-
neral de la Inspeccién de los Tribu-
tos, tratdndose de actuaciones de
comprobacion e investigacion de al-
cance general, sobre obligados tribu-
tarios que reinan las condiciones si-
guientes: si los obligados tributarios
son personas fisicas que desarrollen
actividades empresariales, o perso-
nas juridicas, cuando el volumen
anual de operaciones en los gerci-
cios comprobados exceda de
1.803.036,31 euros, y tratandose de
profesionales, de 180.303,63 euros.

En los Organos a que se refiere ¢
apartado Uno de esta Resolucion po-
drén encomendarse actuaciones me-
ramente preparatorias y de compro-
bacion o prueba de hechos o
circunstancias con trascendencia tri-
butaria a funcionarios del Cuerpo
General Administrativo de la Admi-
nistracion del Estado, con la especia
lidad de Agentes de la Hacienda Pd-
blica’.

La censura que se hace al texto an-
terior es que esa encomienda a Su-
binspector de la completa comproba-
cién e investigacion que se permite
al Jefe de Unidad significa una usur-
pacion, por parte del Jefe de Unidad,
de las funciones propias del Inspec-
tor Jefe (y secitael articulo 19.4 del
RGIT).

7.- La segunda cuestion de esa le-
tra D) se plantea sobre los pérrafos
subrayados en negrita de los siguien-
tes apartados de la resolucién recu-
rrida:

“Nueve. Firma de documentos.
Asignacion de firma.

2. Firma de actas.

Las actas de la Inspeccion de los
Tributos serén firmadas:

€) Cuando se haya encomendado a
un Subinspector la realizacion de la
totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V y VI del

Titulo Primero del Reglamento Ge-
neral de la Inspeccion de los Tribu-
tos sobre un determinado obligado
tributario, y no se trate de los su-
puestos susceptibles de asignacion
de firma, firmard las actas, ademés
del Jefe de Equipo, Jefe o Subjefe de
laUnidad, e Subinspector citado.

Con caracter excepcional, por va-
cante o ausencia del Jefe de Unidad
0 Subjefe a cargo de la misma, €l
Delegado Especial de la Agencia
Tributaria podra autorizar lafirmade
las actas por otros Subinspectores en
puestos de trabajo de nivel inferior.

3. Asignacion de firma de las pro-
puestas de regularizacion.

3.1 Los Jefes de Equipo o Unidad
de Inspeccion de las Dependencias
Regionales de Inspeccién asignaran
la firma de las propuestas de regula-
rizacion resultantes de las actuacio-
nes de comprobacién e investigacion
alos Inspectores adjuntos que hubie-
ren realizado de manera efectiva la
totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V y VI del
Titulo Primero del Reglamento Ge-
neral de la Inspeccion de los Tribu-
tos.

Asimismo, los Jefes de Equipo o
Unidad de Inspeccion y Subjefes de
Unidad de las Dependencias Regio-
nales de Inspeccién asignarén la fir-
ma de las propuestas de regulariza-
cién resultantes de las actuaciones de
comprobacion e investigacion a Su-
binspector o Subinspectores que hu-
bieren realizado de manera efectiva
la totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V y VI del
Titulo Primero del Reglamento Ge-
neral de la Inspeccion de los Tribu-
tos, siempre que desempefien un
puesto de trabajo de nivel de com-
plemento de destino 20 o superior, y
salvo que las citadas actuaciones se
refieran a contribuyentes personas fi-
sicas que desarrollen actividades em-
presariales, o personas juridicas,
cuyo volumen anual de operaciones
en los gjercicios comprobados exce-
da 1.803.036,31 euros y, tratandose
de profesionales, de 180.303,63 eu-
ros’.

Esta segunda cuestion se inicia
con una critica dirigida a apartado
nueve 3, consistente en sostener que
la limitacion para la asignacién de
firma que se establece respecto de
los Subinspectores (desempefiar un
puesto de trabajo de nivel de com-
plemento de destino de 20 o supe-
rior) vulnera el articulo 63.2 del
RGIT y la Orden que lo desarrolla
por no figurar tal limitacion en nin-
guna de estas dos normas.

A continuacion se imputa también
a apartado nueve 2.e) que lo que en
él se establece vulnera el articulo
63.2 RGIT.

8.- La tercera cuestion de esa le-
tra D) se plantea sobre los siguien-
tes apartados de la resolucién recu-
rrida:
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“Nueve. Firma de documentos.
Asignacion de firma.

3. Asignacion de firma de las pro-
puestas de regularizacion.

3.1 Los Jefes de Equipo o Unidad
de Inspeccion de las Dependencias
Regionales de Inspeccion asignaran
la firma de las propuestas de regula-
rizacion resultantes de las actuacio-
nes de comprobacion e investigacién
a los Inspectores adjuntos que hubie-
ren realizado de manera efectiva la
totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V y VI del
Titulo Primero del Reglamento Ge-
neral de la Inspeccion de los Tribu-
tos.

Asimismo, los Jefes de Equipo o
Unidad de Inspeccion y Subjefes de
Unidad de las Dependencias Regio-
nales de Inspeccién asignaran la fir-
ma de las propuestas de regulariza-
cion resultantes de las actuaciones de
comprobacion e investigacion a Su-
binspector o Subinspectores que hu-
bieren realizado de manera efectiva
la totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V y VI del
Titulo Primero del Reglamento Ge-
neral de la Inspeccion de los Tribu-
tos, siempre que desempefien un
puesto de trabgjo de nivel de com-
plemento de destino 20 o superior, y
salvo que las citadas actuaciones se
refieran a contribuyentes personas fi-
sicas que desarrollen actividades em-
presariales, o personas juridicas,
cuyo volumen anual de operaciones
en los gercicios comprobados exce-
da 1.803.036,31 euros y, tratandose
de profesionales, de 180.303,63 eu-
ros.

3.2 En los supuestos de asignacion
delafirmaaque se refiere e aparta-
do Nueve.3.1 anterior, ademaés del
desarrollo de las funciones de direc-
cién que corresponden al Jefe de
Equipo o Unidad o Subjefe de Uni-
dad, éstos se reservaran el visto bue-
no a la formulacion de la propuesta
de regularizacion contenida en el
acta. Dicho visto bueno se consigna-
rd en diligencia, en la que se hara
constar lafecha en que se otorga, asi
como el nombre, apellidos, nimero
de registro persona y firma del Jefe
de Equipo o Unidad o Subjefe de
Unidad que lo otorga.

3.3 Cuando en aplicacion del
apartado Nueve.3.1 anterior sea
asignada la firma, no podra presen-
tarse la propuesta de regularizacion
contenida en las actas a la firma
del contribuyente en tanto no cons-
te en diligencia el visto bueno del
Jefe de Equipo o Unidad o Subjefe
de Unidad. Si éste denegase €l vis-
to bueno a una propuesta de regu-
larizacion sometida a su considera-
cién, por entender que no es
correcta, asumira él la firma de las
actas en gque se documente la pro-
puesta de regularizacion que esti-
me procedente, que seran redacta-
das por el funcionario de la Unidad
que aquél determine y de acuerdo
con sus instrucciones”.

Lo que se censura a los textos an-
teriores es que, através de ese “visto
bueno” atribuido a Jefe de Equipo,
se confiere a este la posibilidad de
modificar la propuesta de regulariza-
cion recogida en el acta extendida
por el Subinspector, cuando ésta es
una responsabilidad que esta reser-
vada en exclusiva a Inspector-Jefe
del 6rgano o dependencia.

Y se aflade que no se trata de ne-
gar a Jefe de Unidad sus funciones
de direccion sino de limitar su res-
ponsabilidad a la supervision que re-
gula e articulo 5.10 de la Orden de
26 de mayo de 1986.

Se aduce también que lo que apa-
rece en esos textos (3.2 y 3.3 del
apartado nueve) no puede ser enten-
dido como un supuesto de avoca-
cién, porque de ser asi vulneraria el
articulo 14 dela Ley 30/1992.

Se defiende, asi mismo, que esa
actuacion que aqui es objeto de cen-
sura viene a ser un procedimiento no
previsto en el RGIT por lo siguiente:
si la actuacion es referible a Equipo
sobra desde € principio la firma del
Subinspector y las actas extendidas
por este; y si laactuacion esreferible
individualmente al Subinspector so-
bran las tareas que rediza e Jefe de
Unidad, por corresponder estas al
I nspector-Jefe.

Y setermina aduciendo que el ele-
mento clave que ha de dilucidarse es
lo que ha de entenderse por “direc-
cioén efectiva de la unidad” por parte
del Jefe de Unidad, planteandose
esta alternativa: Intervencion en el
procedimiento de inspeccidn; o mera
ordenacién de recursos humanos y
materiales, sin intervencién en el
procedimiento de inspeccion.

9.- La cuarta cuestion de la letra
D) se plantea sobre estos otros apar-
tados de la resolucién recurrida:

“Cinco. Dependencias Regionales
de Inspeccion.

4.2.3 Equipos y Unidades de Ins-
peccién.

C. En las Dependencias Regiona-
les de Inspeccion podran constituir-
se, por acuerdo del Director General
delaAgencia Tributaria, a propuesta
conjunta del Director del Departa-
mento de Inspeccion Financiera y
Tributaria 'y del Delegado Especial
respectivo, Unidades de Inspeccién
formadas por el nimero de Subins-
pectores que en cada caso se deter-
mine, cuya direccién efectiva corres-
ponderé a un Inspector quien, por
delegacion de un Inspector Jefe, po-
dra dictar los actos de liquidacién e
imponer las sanciones que procedan
como consecuencia de las actuacio-
nes realizadas por los miembros de
laUnidad.

Los Subinspectores adscritos a di-
chas Unidades podréan desarrollar la
totalidad de las actuaciones com-
prendidas en los capitulos V, VI y

VII del Titulo Primero del Regla-
mento General de la Inspeccién de
los Tributos, siempre que se refieran
a actuaciones de comprobacion e in-
vestigacion de carécter general cerca
de personas fisicas que desarrollen
actividades empresariales, o perso-
nas juridicas, cuyo volumen anual de
operaciones en los gjercicios com-
probados no exceda de 1.803.036,31
euros, y tratandose de profesionales,
de 180.303,63 euros”.

El reproche que se hace a texto
anterior es que se configuran unas
unidades “macro” en las se establece
un procedimiento que vulnera el
principio, recogido en el articulo
60.1 RGIT, de que la resolucién del
expediente ha de corresponder a uno
distinto del que lo instruyo.

Para completar lo anterior se dice
gue si la direccion del Jefe de esas
Unidades supone intervenir en el
procedimiento de comprobacién e
investigacion, ese mismo funciona-
rio no podria dictar €l acto de liqui-
dacion; asi como que esto Ultimo
solo sera posible si la direccién efec-
tiva de la unidad se limita a la orde-
nacion de recursos humanos y mate-
riales y no supone intervencién en el
procedimiento de inspeccion.

10.- En la letra E) se denuncia la
vulneracion de los articulos 34 y
34.2 de la Ley 9/1987, de 12 de ju-
nio, de érganos de representacion,
determinacién de condiciones de tra-
bajo y participacion del personal al
servicio de las Administraciones PU-
blicas.

Se argumenta que la Resolucién
recurrida, ademés de exteriorizar el
gjercicio de potestades de organiza-
cidn, tiene repercusion sobre las
condiciones de trabajo de los fun-
cionarios afectados en virtud de lo
establecido en su siguiente disposi-
cion transitoria 2: “Las Unidades
de Inspeccion, definidas en el apar-
tado Cinco.4.2.3, dentro de los li-
mites establecidos en dicho aparta-
do, desarrollaran sus actuaciones
sobre obligados tributarios con do-
micilio fiscal en la provincia en la
gue esté ubicada la sede de aqué-
Ilas, hasta tanto no se publique, a
los efectos de o previsto en esta
Resolucién, la modificacién de la
Relacion de Puestos de Trabgjo de
las mismas”.

Y como condiciones de trabajo
afectadas se sefidlan estas dos: la de-
terminacion y aplicacion de las retri-
buciones derivadas del nuevo conte-
nido de los puestos de trabgjo; y la
clasificacién de puestos de trabajo
derivada del contenido de las funcio-
nes técnicas superiores a desarrollar.

11.- La sentencia recurrida en la
actual casacion desestimo el recurso
contencioso-administrativo de Union
Nacional de Funcionarios de Gestion
de Hacienda, tras rechazar en sus
fundamentos juridicos todos esos
motivos de impugnacion que fueron
esgrimidos en la demanda y han sido

resefiados en los anteriores apartados
de este primer fundamento de dere-
cho (FJ) delaactua sentencia.

SEGUNDO.- El actual recurso de
casacion, interpuesto también por
Unién Nacional de Funcionarios de
Gestion de Hacienda, viene a ser una
reiteracion de la demanda formaliza-
daen el proceso de instancia tanto en
el “suplico” como en los motivos de
casacion.

Dicho “suplico” reproduce las pre-
tensiones (principal y subsidiarias)
que fueron deducidas en dicha de-
manda; y 1os cinco motivos de casa-
cion, todos ellos amparados en la le-
tra d) del articulo 88.1 de la Ley
jurisdiccional (LJCA), reiteran esas
mismas causas de nulidad que la de-
manda reclamé mediante la invoca-
cién de los articulos 51 y 62.2 de la
Ley 30/1992 (LRJPAC), denuncian
para ello las mismas vulneraciones
normativas y utilizan también los
mismos argumentos para intentar de-
fenderlas.

TERCERO.- El primer motivo de
casacion denuncia la infraccion de
los principios de descentralizacion y
concentracion proclamados en los
articulos 103 CE y 3 de la Ley
6/1997 (LOFAGE); mientras que €l
segundo motivo aduce la vulnera-
cion del principio de jerarquia nor-
mativa reconocido en el articulo 9.3
CE.

L os argumentos con que se defien-
den son los mismos que fueron desa-
rrollados en las causas de nulidad de
lasletras A) y B) de los fundamentos
de la demanda y han sido resefiados
en los apartado 3 del FJ primero de
esta sentencia.

Debe ya decirse que los argumen-
tos de estos dos primeros motivos
fueron eficazmente rebatidos por la
Abogacia del Estado en su contesta-
cién alademanday, por ello, ambos
motivos tienen que ser rechazados;
bastando para ello con asumir, por
ser acertadas, las razones que fueron
esgrimidas por dicha representacion
publica y basicamente consistentes
en lo que se expresa a continuacion.

En primer lugar, que laimpugnada
resolucion de 20 de marzo de 2003
delaPresidenciade la AEAT es una
norma organizativa que se limita a
integrar todas la Unidades y Depen-
dencias de la Inspeccion de Tributos
en el ambito territorial correspon-
diente a las distintas Dependencias
Regionales de Inspeccion y estable-
cer las modificaciones organizativas
derivadas de esa integracion, pero no
introduce novedades sustantivas ni
procedimentales.

En segundo lugar, que no son de
apreciar en dicha Resolucion de 20
de marzo de 2003 las vulneraciones
de la Ley 31/1990 y las Ordenes de
26 de mayo de 1986 y 2 de junio de
1994 de las que se quiere derivar la
infraccion del principio de jerarquia
normativa, por lo siguiente:
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(a) El apartado dos.3 del articulo
103 de la mencionada Ley 31/1990
atribuye a Presidente de la AEAT la
facultad de aprobar |a estructura de
laagencia.

(b) Dicha facultad ciertamente no
puede ser contradictoria con la orga-
nizacién que fue establecida por el
Ministro de Economiay Haciendaen
la Orden de 2 de junio de 1994, dic-
tada a amparo de la potestad que le
reconoce el apartado once de ese
mismo articulo 103.

(c) Pero esa contradiccion no exis-
te porque, en el nivel de las Admi-
nistraciones de la AEAT contempla-
das en el apartado decimocuarto de
esa Orden de 2 de junio de 1994, la
existencia de unidades y equipos de
la Inspeccion de Tributos es una
simple posibilidad y no una necesi-

(d) lo establecido en € articulo 17
del RGIT no permite una conclusion
distinta, pues este precepto contiene
reglas para definir la competencia te-
rritorial de la Inspeccion de los tribu-
tos, mas no impone ni establece un
determinado esquema organizativo.

Y, en tercer lugar, que no cabe ha-
blar de vulneracion de los principios
de descentralizacion y desconcentra-
cién porque lo que efectlia la Reso-
lucion de 20 de marzo de 2003 es
una nueva integracion jerarquica de
las unidades y dependencias de la
Inspeccion, pero sin que esto com-
porte necesariamente una alteracion
de los actuales emplazamientos fisi-
cos de esas unidades o dependencias,
ni unas nuevas necesidades de des-
plazamientos de los contribuyentes.

CUARTO.- El tercer motivo de
casacion sostiene la vulneracion lo
establecido en los articulos 20 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto de Me-
didas de Reforma para la Funcion
Puablicay 36 y 50 del Reglamento
General de Ingreso del personal al
servicio de la Administracién Gene-
ral del Estado y de Provision de
Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional de los Funcionarios Ci-
viles de la Administracion General
del Estado, aprobado por Real De-
creto 364/1995, de 10 de marzo.

Reproduce la causa de nulidad de
la letra C) de los fundamentos de la
demanda que ha sido resefiada en €l
apartado 4 del FJ primero de esta
sentencia que, como en dicho aparta-
do se expresod, pretende defenderse
desde la idea de que la atribucion
otorgada al Jefe de la dependencia
para integrar los equipos y unidades
significa un sistema paralelo de pro-
vision de puestos contrario a lo que
establecen esos articulos de la
LRMFP y del Reglamento de Provi-
sion de 10 de marzo de 1995 que se
dicen vulnerados.

También este motivo debe fracasar.

A €lo conducen en buena medida
alguna de las razones que se expu-

sieron en relacion con los dos ante-
riores motivos, y asi mismo deben
tomarse en consideracion los argu-
mentos que en contra de la vulnera:
cion denunciada en este tercer moti-
vo opuso € Abogado del Estado en
su escrito de contestacion del proce-
so deinstancia

Razones y argumentos que se sin-
tetizan en lo siguiente: que el cambio
de encuadramiento jerarquico no sig-
nifica una alteracion del puesto de
trabajo desempefiado por €l funcio-
nario; y que los equipos y unidades
no son 6rganos administrativos sino
formas de acometer el trabajo dentro
de esos drganos, por lo que la inte-
gracién en uno u otros equipos no
puede ser equiparado a un cambio o
remocién del puesto de trabajo de-
sempefiado.

QUINTO.- El cuarto motivo de
casacion reprocha la vulneracion de
los articulos 16, 19.4 y 63.2 del Re-
glamento General de la Inspeccion
de los Tributos aprobado por Real
Decreto 939/1986, de 25 de abril
(RGIT).

Se reproducen en este motivo las
causas de nulidad planteadas en la
letra D) de los fundamentos de la de-
manda que han sido resefiadas en los
apartados 5, 6, 7, 8y 9 del FJ prime-
ro de esta sentencia que, como ali se
expresod, estaban referidas a estos
otros apartados de la impugnada Re-
soluciéon de 20 de marzo de 2003:
Cinco 4.2.3.c); Siete.1 (parrafos se-
gundo y undécimo); Nueve.2.e); y
nueve.3.

Este motivo tampoco puede acan-
zar éxito, por ser igualmente de com-
partir las razones que en contra de
las vulneraciones denunciadas fue-
ron opuestas por la Abogacia del Es-
tado en e proceso de instancia, que
se resumen en o que continda:

1.- No hay usurpacién de las fun-
ciones del Inspector Jefe en esa en-
comienda de funciones regulada por
el apartado siete 1 de la resolucion
recurrida, consistente en permitir,
dentro del marco de cada Equipo y
Unidad, que el Jefe de los mismos
disponga las actuaciones que han de
[levar a cabo los Subinspectores.

Y no la hay porque una cosa es la
orden de servicio del Inspector Jefe
por la que decide la carga en € Plan
de un obligado tributario y la asigna-
cidn de la instruccion del correspon-
diente procedimiento de inspeccién a
un determinado funcionario, equipo
0 unidad, y otra distinta que, efectua-
da la asignacion de un concreto obli-
gado tributario a un equipo, el Jefe
de este distribuya entre sus compo-
nentes las tareas instructoras a reali-
zar (que es lo que se contempla en el
parrafo de ese apartado siete.1 que es
objeto de polémica).

2.- La disposicién adiciona vigé-
simo octava de la Ley 50/1998, de
Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Socidl, justifica la validez
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de la limitacion de la asignacion de
firma alos Subinspectoresy el Visto
Bueno del Jefe de Equipo o Unidad
gue aparecen regulados en los puntos
3.1, 3.2 y 3.3 del apartado nueve de
la Resolucion de 20 de marzo de
2003, porque aguella norma, en su
apartado sexto, por un lado, contem-
pla ese Visto Bueno y, por otro, per-
mite que la asignacion de lafirma de
la propuesta de regulacién se realice
en atencion, entre otras, a esta cir-
cunstancia: experiencia y nivel de
los Actuarios.

También esa misma disposicion
legal ampara lo establecido en el
apartado Cinco 4.2.3.C) de la repeti-
da resolucién de 20 de marzo de

"% ...no cabe hablar de
vulneracién de los
principios de
descentralizacion y
desconcentracion
porque lo que efectla la
Resolucion de 20 de
marzo de 2003 es una
nueva integracion
jerarquicadelas
unidades y dependencias
de la Inspeccién, pero
sin que esto comporte
necesariamente una
alteracion delos
actuales
emplazamientos fisicos
de esas unidades o
dependencias, ni unas
nuevas necesidades de
desplazamientos de los
contribuyentes."

2003, porque, como sefiala el Abo-
gado del Estado, €l supuesto de di-
cho apartado tiene encaje en la posi-
bilidad que aquella disposicion legal
contempla de que la actuacion de
comprobacion se atribuya a uno o
mas funcionarios y sea quien efecti-
vamente hubiera realizado esas ac-
tuaciones el que firme la propuesta
de regulacion; y porque no existien-
do en tales casos, por parte del Jefe
del Equipo, control de esas activida-
des que directamente desarrollaron
alguno de los miembros del equipo
asumiendo con su firma su exclusiva
responsabilidad, la liquidacion que
por delegacién se permite a ese Jefe
del equipo no puede considerarse
gue genere, como pretende sostener-

se, confusion entre la fase de instruc-
ciony lade resolucién.

SEXTO.- El dltimo motivo de ca
sacion (denominado sexto en el re-
curso pero siendo en realidad el
quinto) denuncia la vulneracion de
los articulos 32 y 34.2 de la Ley
9/1987, de 12 de junio, de érganos
de representacion, determinacion de
condiciones de trabajo y participa-
cion del personal a servicio de las
Administraciones Publicas; y al
igual que los anteriores reproduce
uno de los motivos de impugnacién
de la demanda (en este caso el D)
que fue resefiado en el punto 10 del
FJ primero de esta sentencia).

Debe igualmente fracasar por al-
gunas de las razones que ya fueron
expuestas en relacion con alguno de
los anteriores motivos: que laimpug-
nada Resolucién de 20 de marzo de
2003 tiene un alcance meramente or-
ganizativo (representado por la in-
sercion de las Unidades y Dependen-
cias de la Inspeccion de los Tributos
en el ambito territorial de las Depen-
dencias Regionales de la Inspec-
cién), pero sin que ello signifique
una alteracion de sus actuales empla-
zamientos fisicos, ni tampoco un
cambio de los puestos de trabajo de-
sempefiados por los funcionarios.

Por tanto, no puede aceptarse lare-
percusion en las condiciones de tra-
bajo que se viene a invocar para in-
tentar justificar la infraccién de esos
articulos 32y 34 delaLey 9/1987.

A lo anterior debe afadirse que
tanto la demanda como €l recurso de
casacion se mueven en términos me-
ramente genéricos, pues, aunque alu-
den a repercusiones en las condicio-
nes de trabajo, 1o hacen en términos
abstractos y no las concretan con la
precision necesaria para que puedan
ser constatadas.

Por otra parte, la disposicion tran-
sitoria 2 de laimpugnada Resolucion
que € recurso de casacién invoca en
favor de su tesis no es Util adicha fi-
nalidad: en ella se dice que las uni-
dades de Inspeccion definidas en la
letra A del apartado Cinco 4.2.3 de-
sarrollarén sus actuaciones con obli-
gados tributarios con domicilio fiscal
de la oficina de su sede, y que lo ha-
rén hasta que se publique una modi-
ficacién de la Relacion de Puestos de
Trabajo (RPT); esto es, parece man-
tener las condiciones profesionales
existentes y posponer su modifica-
cion a lo que resulte de la nueva
aprobacion delaRPT.

SEPTIMO.- Procede, de confor-
midad con todo lo antes razonado,
declarar no haber lugar a recurso de
casacion, y no se aprecian circuns-
tancias que justifiquen la no imposi-
cion de las costas correspondientes a
esta fase de casacion (articulo 139.2
delaLJCA de 1998).

Pero, haciendo uso de la facultad
reconocida en el apartado 3 de ese ar-
ticulo 139 de la LJCA de 1998, se se
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fiala como cifra méximaa que ascien-
de laimposicion de costas por hono-
rarios correspondientes al abogado de
la parte recurrida la de 2.400 euros.
Parala fijacion de la expresada canti-
dad se tienen en cuenta los criterios
seguidos habitualmente por esta Sala
en atencion a las circunstancias del
asunto y a que la cuestion planteada
no ha exigido una especia dedicacién
paraformular la oposicion.

FALLO

1.- No haber lugar a recurso de ca
sacion interpuesto por Unién Naciona
de Funcionarios de Gestion de Hacien-
da contra la sentencia de 18 de no-
viembre de 2005 de la Seccidon Sexta
de la Sdade lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Naciona (en €
recurso nimero 358/2003).

2.- Imponer a la parte recurrente
las costas correspondientes a esta
fase de casacion, con € acancey li-
mite que se establece en el Ultimo
fundamento de derecho de esta sen-
tencia

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan José Gonzélez Rivas.- Ni-
colas Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo de la
Cueva.- José Diaz Delgado.- Enri-
que Cancer Lalanne.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de |la
misma, estando celebrando audien-
ciapublicalaSalaTerceradel Tribu-
nal, el mismo dia de su fecha, lo que
certifico.

SOCIAL

2009/259267

TSSala 4% Sentencia 13 octubre 2009. Ponente: D. Victor Fuentes Lopez

Derecho al abono de intereses
procesales sobre prestacion vitalicia

El TS estima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por los trabajadores demandantes frente a sentencia que re-
chaz6 el abono de los intereses procesales del art. 576 LEC sobre la can-
tidad consignada en concepto de prestacion vitalicia.

La Sala sefiala que en e momento de constituir €l aval, la cantidad
adeudada estaba determinada y era liquida, como lo prueba el hecho de
gue la empresa lo cuantificd, sin oposicion de los actores, mediante una
simple operacion aritmética, aunque lo fuera solo a efectos de poder
congtituir el aval necesario para recurrir, pese a lo cual los actores no
percibieron su importe hasta que la sentencia fue firme; por otro lado,
no cabe equiparar € presente caso con el pago, por parte de las mutuas,
de prestaciones vitalicias por accidente laboral ya que en estos supues-
tos, ni la sentencia condena a la mutua a cantidad liquida, ni ésta esta
obligada al pago directo e inmediato de la pensién, sino a la constitu-
cion de un capital que la libera plenamente de sus responsabilidades;
por tanto, procede practicar la liquidacion de intereses procesal es postu-

lada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestion debatida
en el presente recurso promovido por
los actores contra la sentencia dicta-
da en 30-12-2008 por la Sala de lo
Social de Aragdn, es la procedencia
0 no del pago de los intereses proce-
sales del art. 576 de la L.E. Civil,
cuando se gjecuta la sentencia que
condena al pago por la empresa de
una prestacién, sin que durante la
tramitacion de los correspondientes
recursos interpuestos contra la sen-
tencia los demandantes percibieran
cantidad alguna; la empresa a recu-
rrir presento aval, una vez cuantifi-
cada la prestacion a requerimiento

del Juzgado, sin oposicion de los ac-
tores.

SEGUNDO.- Previamente a exa-
men de la cuestion de fondo debe
analizar, si como exige el art. 217
LPL, existe contradiccion entre la
sentencia recurrida y la invocada de
contraste de la Sala de lo Social de
Valladolid de 14-11-2007, esto es
identidad sustancia de hechos, fun-
damentos y pretensiones, pese a lo
cual los fallos fueron distintos, sin lo
cual no procede examinar el fondo
litigioso.

TERCERO.- En larecurrida consta
que ante el Juzgado de lo Social de

Teruel se presentd demanda por los
actores en peticion de que se declarase
su derecho a percibir idénticas presta-
ciones que € resto de los trabgjadores
pasivos de la empresa, beneficiarios
del sistema de prevision socia en los
términos fijados en los Acuerdos de
13-12-1999, y 2000 apartado 3, anu-
lando los actos de aplicacién de los
mMismos, por poder suponer una discri-
minacion de los colectivos de trabaja
dores pasivos, en activo € 1-01-1990
respecto a aquellos trabajadores bene-
ficiaros del sistema de prevision so-
cid, y subsidiariamente que de no re-
conocerse a todos los mineros al
servicio de la empresa se reconociese
a colectivo enumerado en € suplico
de lademandada. La prestacion solici-
tada consistia en una renta vitalicia
constante, satisfecha mediante pagos
mensuales, con revisién de viudedad
del 25% en caso de existir conyuge a
31-12-1999 y de una cuantiadel 15 %
del salario considerado para 1999, con
la peticién de que se condenase a la
empresa a hacer efectivala menciona-
da prestacion.

La sentencia del Juzgado de 24-03-
2004, estima en parte la demanda, o
que fue confirmado en suplicacion en
sentencia de la Sala de lo Socia de
Aragén de 15-11-2004. La empresa
para recurrir consigno por aval € im-
porte de la condena, cuantificada en
2.132.554,81 euros, a requerimiento
del Juzgado sin oposicién de los de-
mandantes. Igualmente el recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina fue desestimado por esta Sala
en sentencia de 21-11-2006.

Iniciada la ejecucién de la senten-
cia, la empresa, previas la deduccio-
nes pertinentes por retenciones fisca-
les, consignd en el Juzgado la
cantidad de 1943.454,88 euros, im-
porte capitabilizado de |as prestacion
y que en su dia habia avalado no
oponiéndose los actores a dicha li-
guidez, solicitando su pago a cada
uno de ellos.

Posteriormente, como consta al fo-
lio 448 de las actuaciones, los acto-
res solicitaron el abono de los intere-
ses procesales art. 576 L.E. Civil
devengados desde la fecha de la sen-
tencia de instancia, que se ejecutaba
hasta €l pago efectivo de la presta-
cion, teniendo en cuenta que las par-
tes acordaron que en lugar de una
prestacion periddica se abonase una
cantidad atanto alzado.

Tramitado el incidente de ejecu-
cién, a que se opuso la empresa,
Juzgado por auto de 28-07-2008, es-
timé la oposicion declarando no pro-
cedia el abono de intereses por la
empresa, a no tratarse de una canti-
dad liquida lo reclamado en la de-
manda como exige €l art. 576 L.E.
Civil, siendo lo reconocido en la sen-
tencia solo €l derecho a percibir una
prestacion a satisfacer mediante pa-
gos mensuales que precisaba para su
determinacién una compensacion y
una liquidacion, afiadiendo que a la
misma conclusion se llegaba, si se
aplicaba anal 6gicamente la doctrina

respecto a intereses referentes a la
constitucién de capital coste de ren-
ta, entendiendo como tal el valor ac-
tualizado de las prestaciones que se
determinaria atendiendo a las carac-
teristicas de cada una de €ellas, apli-
cando los criterios técnicos actuali-
zados apreciados conforme a los
tablas y tasas aplicables, citando al
efecto la sentencia de esta Sala de
18-03-2004 (R-1406/03), dictada en
relacion a las Mutuas Patronales; en
todo caso se terminaba diciendo que
de estimarse la demanda habria enri-
guecimiento injusto.

Contra dicho auto se interpuso re-
curso de reposicion desestimado por
Auto de 24-09-2008. Igualmente fue
desestimado el recurso de suplica-
cién contra este Ultimo auto apoyan-
dose la Sala para su decisién en
nuestra doctrina antes citada en rela-
cion a si las Mutuas Patronales en
casos similares estaba sujeta a la
obligacién del pago de intereses pro-
cesales, razonando que aunque se
haya abonado |a prestacion periddica
vitalicia de forma capitalizada y
pago Unico por acuerdo de las partes,
no erade aplicacion e art. 576 LEC,
porque a lo que se condend fue al
pago de una prestacién periddica
mensual 6 renta vitaliciay no una
suma de dinero determinada y liqui-
da, lo que se concretd més tarde.

Contra dicha sentencia se preparo
e interpuso el presente recurso en el
que los actores insisten en que du-
rante la tramitacion de los recursos
no se percibio la prestacion, porque
no se ingreso € capital coste, situa-
cién no comparable con la condena a
una Mutua pues de haberlo hecho se
hubiere percibido la prestacién du-
rante la tramitacion de los recursos.

CUARTO.- En la sentencia de
contrate, el objeto del juicio era en
un supuesto en el que e recargo ha-
bia sido impuesto en resolucién ad-
ministrativa, una reclamacioén del
trabajador frente al INSS en solicitud
de ampliacion de responsabilidad so-
lidaria a otras empresas en el pago
de recargo de prestaciones de la Se-
guridad Socia derivada de accidente
de trabajo por falta de medidas de
seguridad; el trabajador no habia co-
brado durante la tramitacion del re-
curso porque la sentencia no era fir-
me aunque la deudora habia
consignado el capital coste incluidos
los intereses ordenando la T.G.S.S.
su pago. La Sala revocando € Auto
del Juzgado, que decreté el archivo
teniendo por cumplida la sentencia,
gue habia condenado a varias empre-
sas a abono del 50 % en las presta-
ciones econémicas de la Seguridad
Socia derivada de accidente laboral,
estimé € recurso del recurrente, ra-
zonando que cuando se acordo € ar-
chivo, teniendo por cumplida la sen-
tencia, €l actor no habia percibido la
totalidad de su crédito, pues le resta-
ba por cubrir €l recargo por I.P. To-
tal reconocida, 1o que tuvo lugar més
tarde, por lo que no se podia dar por
terminada la gjecucion forzosa, exis-
tiendo datos suficientes en la senten-



24 defebrero de 2010

cia para fijar la cantidad a abonar,
bastando con una operacion aritméti-
caelemental, por lo que eraaplicable
€ art. 576 LEC; por laSaladelo So-
cial se razond que s bien la obliga-
cion de pagar intereses nace con la
sentencia firme, siendo estos fruto de
una obligacién legal |a prestacion va
generando desde la sentencia de ins-
tancia una cantidad liquida adeudada
mensualmente que a su vez genera
los intereses procesales hasta el pago
efectivo cuando la sentencia gana
firmeza, sin que tal interés lega pro-
cesal pueda dejarse sin efecto por las
consignaciones efectuadas por la
empresa, ya que esto solo tiene una
funcién garantizadora del pago y no
pago en si mismo, vedado en todo
caso por fata de firmeza de la reso-
lucion judicial.

QUINTO.- Existe la contradiccién
alegada, pese a que entre ambas sen-
tencias existan ciertas diferencias, ya
gue en ambas se condena en lainstan-
cia a pago de una prestacion, (en la
referencial a varias empresas solida-
riamente, y en larecurridaalaempre-
sa Endesa a pago de una prestacion
periddica de una mejora voluntaria);
también las resoluciones de instancia
fueron confirmadas, sin que, ni en un
caso ni en €l otro, |os trabagjadores de-
mandantes llegaran a percibir canti-
dad alguna, durante la tramitacion de
los recursos, porque en la recurrida la
empresa, present6 aval para recurrir,
por € importe en que se cuantificod la
prestacion por Endesa, sin oposicion
de los actores, aunque no se consigné
el capital, adeudado y cuantificado, y
en la referencial aunque la empresa
consigno e importe del recargo y los
intereses procesales, e trabgjador no
percibi6 dicha cantidad hasta la fir-
meza de la sentencia de instancia, sin
embargo los fallos son distintos en
unay otra, ya que mientras en larecu-
rrida, se desestima la peticion de los
trabajadores para d percibo de intere-
ses procesales, por sostener con apo-
yO en nuestra sentencia de 18-03-
2004 (R-1406/03), referente a las
Mutuas, que las prestaciones peri6di-
cas no dan derecho a pago de intere-
ses, no tratandose de una cantidad Ii-
quiday determinada en la referencidl,
se estima € recurso por entender que
la prestacion va generando una canti-
dad liquida adeudada cada mes que
da derecho a este tipo de intereses,
para cuya concrecion basta con una
simple operacion aritmética, siendo
irrelevante que en larecurrida las par-
tes acordaran sustituir mas tarde la
prestacion por una cantidad a tanto al-
zado.

SEXTO.- En cuanto al fondo del
recurso se denuncia infraccion del
art. 576 LEC. y 228 TRLPL.

El recurso debe estimarse por lo
siguiente:

a) El art. 576 LEC regula los inte-
reses procesales de la mora procesa
estableciendo, que desde que fuera
dictada en primera instancia, senten-
cia que condend a pago de una can-
tidad de dinero liquido determinada,

devengara a favor del acreedor un
interés anual igual a del interéslegal
del dinero incrementado en dos pun-
tos o € que corresponda por pacto de
las partes 0 por disposicion especia
delaley.

b) En el caso de autos es cierto que
la sentencia firme después de estimar
la peticion declarativa de los actores
de condena alaempresaa pago de la
prestacion reclamada, se condena a
pago de la misma a Endesa, cuantifi-
candose, su importe por la empresa, a
efectos de poder prestar aval y recu-
rrir a requerimiento del Juzgado sin
oposicién por los actores consignan-
do, solo mas tarde, cuando la senten-
ciaesfirme, el importe de la condena
sin oposicién de los actores, siendo a
partir de este momento, cuando a su
solicitud se ordend e pago.

¢) Por tanto, ya en e momento de
constituir €l aval la cantidad adeuda-
da estaba determinada y liquida,
como lo prueba el hecho de que la
empresa lo cuantificd, sin oposicion
de los actores, mediante una simple
operacion aritmética, aungue lo fuera
solo a efectos de poder constituir €l
aval necesario para recurrir a cuyo
pago Endesa fue condenada en €l fa-
Ilo, pese alo cual los actores no per-
cibieron su importe hasta que dicha
sentencia fue firme, a haber sido re-
currida. No estamos por tanto en el
caso contemplado en nuestra senten-
cia de 18-03-2004 (R-1406/03), 11-
03-2002 (R-1107/00) y 7-05-2004
(4665/02), en relacion a las Mutuas
Patronales condenadas al pago de
prestaciones vitalicias por accidente
laboral, en los que se declar6 que
aquellos no estaban sujetas, aungue
recurran en suplicacion al pago de
intereses del art. 921 (hoy 576 vigen-
te LEC) ya que como en dichas sen-
tencias se decia, si bien laMutua, sin
duda, es responsable de la pensién
causada, su abono no lo puede reali-
zar ella, ya que por imperativo legal
su responsabilidad se concreta en
“constituir en la Tesoreria General
dela S. Social, hasta € limite de su
responsabilidad, el valor actual del
capital coste de la pension... segin
previene el art. 65.1 del R.D.
1993/95 de 7 de diciembre por € que
se aprueba el reglamento sobre cola
boracion de las Mutuas de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales en la Gestacion de la S.
Social” Precepto que mantiene el
mismo sistema consagrado ya en la
originaria ley de accidentes de traba-
jo. Paraello unavez anunciado € re-
curso, el Juez dictara providencia
para que por la Entidad Gestora o
Servicio Comun fije el importe de la
pension a percibir, preceptos estos
de los que se deduce con claridad,
gue las Mutuas en el supuesto de
prestaciones periodicas no son con-
denadas al pago de la cantidad liqui-
da de la pension reconocida -pese a
formulas defectuosas de los fallos- s
no a la constitucion del Capital cos-
te, que ni fija la sentencia ni puede
fijar por depender de célculos actua-
riales a realizar por la Entidad Ges-
tora o Servicio Comun.
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En segundo lugar que la interposi-
cion del recurso de suplicacién, no
priva a la parte beneficiaria del abo-
no de la prestacion durante la trami-
tacion del mismo, abono que no ha
bria que devolver aunque la
sentencia de instancia sea revocada -
art. 192 y 92 de la ley de Procedi-
miento Laboral - Y por dltimo que la
constitucion del Capital Coste, con
los intereses si procedieran -libera
plenamente de su obligacion y res-
ponsabilidad ala Mutua que o cons-
tituye-. Por todo ello es claro que ni
la sentencia condena a la Mutua a
cantidad liquida, ni la Mutua esta
obligada a pago directo e inmediato
de la pension, prestacion que de lle-
varse a cabo no laliberariade su res-
ponsabilidad, sino a la constitucion
de un Capital que la libera plena-
mente de sus responsabilidades, por
lo que nunca le seria aplicable en las
prestaciones periddicas vitalicias €l
art. 921 de laderogada Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Estamos por tanto ante una situa-
cién distinta, como hemos expuesto
anteriormente, razon por la cual no
cabe aplicar anal6gicamente como
hace la sentencia recurrida dicha
doctrina.

d) Siendo esto asi, y no procedien-
do equiparar a Endesa con una Mu-
tua, no teniendo obligacién por tanto
de congtituir capital coste, habiéndo-
se limitado a prestar aval para poder
recurrir, lo cierto es que desde el mo-
mento en que Endesa cuantific, are-
querimiento del Juzgado en
2.132.534,81, € importe de la conde-
na, a efectos de prestar aval para po-
der recurrir, también pudo consignar
su importe, ya que la cantidad adeu-
dada, sin oposicion de los actores, ya
se habia concretado con una simple
operacion aritmética, es decir siendo
determinada y liquida como exige €
art. 576 LEC, para €l devengo de in-
tereses procesales, dando lugar a no
hacerlo, que dicha cantidad no se
percibiera por los actores, hasta que
fue firme la sentencia y se entreg6
aquella cantidad capitalizada descon-
tando |as deducciones fiscales,

€) En consecuencia €l recurso debe
estimarse casando y anulando la sen-
tencia recurrida y estimando el de
suplicacion interpuesto por los acto-
res contra el auto de 16-01-2007 que
desestimo el recurso de reposicién
contra el proveido de 23-11-2006,
gue tuvo por cumplida la sentencia
firme y archivo de las actuaciones;
debe dejarse sin efecto dichos autos
y €l proveido contra €l que se recu-
rrié en reposicion debiendo proce-
derse por € Juzgado a practicar lali-
quidacion de intereses procesales,
desde la sentencia de instancia si
bien limitando a las cantidades men-
suales devengadas desde la misma,
hasta el pago efectivo, pero no res-
pecto alatotalidad de la cantidad ca-
pitalizada, en la parte que aun no se
habia devengado, y que se aboné por
un acuerdo posterior de capitaliza-
cion sobre el modo de pago, proce-
diendo ademés a tasar las costas.

f) En cuanto a las costas de este
recurso no ha lugar a su imposicion.

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

FALLO

Estimamos el recurso interpuesto
por larepresentacion de D. Julio, D.
Felicisimo, D. Héctor, D? Rebeca,
D2 Tomasa, D. Edemiro, D. Algjo,
D. Aurelio, D2 Angelina, D2 Celesti-
na, D. Vidal, D. Luis Manuel; D2
Esperanza, D2 Gregoria, D2 Loreto,
D. Maria Milagros, como herederas
de D. Horacio, y D2 Sara, D2 Petra,
D2 Maribel, como herederas de D.
Ledn, heredero legal a su vez del
trabajador fallecido D. Horacio; D.
Florian, D Fermina, D2 Edurne, D.
Braulio, D. Antonio, D. Miguel An-
gel, D. Luis Pablo, D. José Antonio,
D. Severiano, D. Ramén, D. Mo-
desto, D. Melchor, D. Placido, D.
Ignacio, D. Julian, D. Balbino, D.
Cecilio, D2 Coro, D. Diego, D. Eu-
genio, D. Fernando, D2 Maria Luisa,
D2 Adeling, D. JesUs Carlos, D. Pe-
dro Miguel, D. Rubén, D. Sixto, D.
José Carlos, D. German, D. Hugo,
D. Jon, D. Lorenzo, D? Paula, D.
Narciso, D. Agapito, D. Arturo, D.
Bernardo, D. Cirilo, D. Dionisio, D2
Jacinta, D. Eusebio, D. Isidoro, D.
Justino, D. Patricio, D. Rodolfo, D.
Segismundo. D. Valeriano, D. José
Pedro, D. Luis Carlos, y D. Juan
Carlos, contra la sentencia dictada
el 30 de diciembre de 2008 por la
Salade lo Social del Tribuna Supe-
rior de Justicia de Aragon, en recur-
so de suplicacion num. 970/08. La
casamos y anulamos y resolviendo
el debate de suplicacion, estimamos
el recurso de los ahora recurrentes
contra el Auto de 16-01-2007, del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Te-
ruel, en autos nim. 378/03, que de-
sestimo el de reposicion contra el
proveido de 23-11-2006 que tuvo
por cumplida la sentencia ejecutada
y ordeno su archivo, que se dejasin
efecto debiendo proceder dicho Juz-
gado a practicar liquidacion de inte-
reses procesales desde la sentencia
de instancia de las cantidades men-
suales devengadas desde la misma
hasta el pago efectivo, pero no de la
cantidad total capitalizada en la
cantidad que aun no se habia deven-
gado, procediendo ademés a tasar
las costas de la gjecucién. No halu-
gar aimponer las costas de este re-
CUrso.

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

Asli por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Luis Fernando de Castro Fer-
nandez.- Jesis Souto Prieto.- Maria
Luisa Segoviano Astaburuaga.- Vic-
tor Eladio Fuentes L6pez.

()
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CIVIL

2009/283150

TS Sala 12 Sentencia 2 diciembre 2009.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Reno_liqién de cuentas de
admlnlstrador acorde con la _
doctrina sobre los actos propios

El TS declara que no ha lugar al re-
curso de casacion interpuesto contra la
sentencia dictada por la AP que se
confirma. Entre los distintos motivos
sobre los que se pronuncia el Tribunal
considera que la sentencia de instancia
que declar6 que las cuentas de la admi-
nistracion de los bienes comunes de
los litigantes se habian venido rindien-
do alo largo de los afios a satisfaccion
de los demandantes, no infringe la ju-
risprudencia de esta Sala sobre los ac-
tos propios ante la falta de objecion de
los demandantes respecto de los rendi-
mientos de la finca facilitados por los
codemandados a lo largo de los afios y
en la que los litigantes estaban de
acuerdo en que se practicara de una
determinada forma.

PENAL

2009/251505

TSSala 22 Sentencia 22 octubre 2009.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Penalidad en delito de violencia
doméstica

El TS estima el recurso de casacion
del Ministerio Fiscal frente a sentencia
gue condend a acusado como autor de
un delito de violencia en el ambito fa-
miliar, absolviéndole del delito de vio-
lacién que asimismo se le imputaba.
Sefiala la Sala, entre otros pronuncia-
mientos, que el reproche del recurrente
debe ser estimado por sus propios fun-
damentos, puesto que, en efecto, segin
dispone el art. 153,2 CP 95, la pena
correspondiente a dicho tipo pena es
lade 3 meses al afio de prision y pri-

EL DERECHO

vacion del derecho alatenenciay por-
tedearmasde 1 afio y 1 dia a 3 afios.
Por su parte, el art. 153,3 CP 95 esta-
blece que dichas penas se impondran
en su mitad superior en €l caso de su
aplicacion, tal y como hace la senten-
cia de instancia. En consecuencia,
atendiendo a lo dispuesto en € art. 70
CP 95, la pena correspondiente a deli-
to por el que resulta condenado es la
de 7 meses y 16 dias a un afio de pri-
sion, y de 2 afios y 1 dia a 3 afios de
privacion del derecho a la tenencia 'y
porte de armas. Bien es cierto que, la
AP, razonandolo en la sentencia, po-
dria haber impuesto la penainferior en
grado, que es la pena que realmente ha
impuesto, pero dicha mativacién de la
pena brilla por su ausencia en este
caso. Se dicta segunda sentencia modi-
ficando la penaimpuesta.

2009/251511

TSSala 22 Sentencia 7 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Inadmision de legitima defensa en
tentativa de homicidio

No halugar a recurso de casacién in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le conden6é como autor de un
delito de homicidio en grado de tenta
tiva. Sostiene e TS que no es posible
admitir la legitima defensa en sus dos
versiones completa e incompleta, ya
que el uso del machete no fue un acto
reflejo porque el mismo se encontraba
en larepisa de la chimeneay segin la
propia version del acusado cay¢ al
suelo producto de la agresion, luego,
|6gicamente, tuvo necesidad de incor-
porarse para llegar al lugar donde se
encontraba el machete, por lo que en
modo alguno puede afirmarse que ac-
tuara para defenderse ni que € medio
utilizado fuese proporcional con el
golpe recibido.

2009/251506

TSSala 22 Sentencia 9 octubre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Disposicion de cuenta corriente de
titularidad de la comunidad
postganancial

Se desestima €l recurso de casacion
interpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condend por un delito de
estafa. EI TS conviene con la sentencia
de instancia en que concurre un engafio

S desea recibir por fax el texto completo de las 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 &l ndmero de referencia de la sentencia.

al ocultar los acusados que ha desapare-
cido su titulo de disposicion anterior a
falecimiento de su padre. Y € engafio
se integra también, continla la Sala,
porque al ocultar e falecimiento del ti-
tular de la cuenta en que se llevan a
cabo los reintegros, esa ocultacion lo es
también de la nueva titularidad y, con
ella, & nuevo régimen de disponibilidad
de los fondos. La persona que resulta
engafiada, es entonces la entidad banca
riaque eslamismaque reslizalos actos
de desplazamiento patrimonial causante
del correlativo perjuicio de los cotitula
res del patrimonio dispuesto.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/265771

TSSala 3 Seccidn 42 Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia

Inscripcion de preparado alimenticio
para regimenes dietéticos en el
registro sanitario de alimentos

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la Junta de Anda-
lucia frente a la STSJ de Andalucia,
Sede de Mélaga, que estimando € re-
curso contencioso anul6 la resolucion
de la Viceconsgjeria de Salud de la
Junta de Andalucia, que confirmé la
que deneg6 la inscripcion en € regis-
tro sanitario de alimentos como prepa-
rado alimenticio para regimenes dieté-
ticos y/o especiales, del producto
alimento enriquecido ceregumil me-
moria con fosforo, ceregumil. La Sala
considera que el motivo alegado plan-
tea cuestiones nuevas que deben ser
rechazadas en este recurso de casa-
cion, puesto que cuanto serefiere aese
exceso de la cantidad diaria recomen-
daday, por tanto, de la existenciaen €
producto de principios activos de espe-
cialidades farmacéuticas que exceden
de esas cantidades significativas, se
trata de un asunto que fue gjeno a de-
bate en la instancia, pero es que, ade-
més, al cuestionar aquella afirmacion
de la sentencia antes referida, esta des-
calificando la valoracién de la prueba,
aunque no lo cuestione expresamente,
que llevo a cabo la Sala de instancia y
gue a estos efectos resulta intangible
en casacion.

Madrid, 24 de febrero de 2010

SOCIAL

2009/245789

TS Sala 4% Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Jordi Agusti Julia

Rechazo de nulidad parcial de
convenio

El TS desestima el recurso de casacion
interpuesto por el sindicato demandante
gue en proceso sobre impugnacion de
convenio vio rechazada su solicitud de
nulidad del parr. 7° art. 37 del Convenio
Colectivo parael Persond Labora dela
Comunidad de Madrid 2004-2007 rela-
tivo a devengo detrienios.

La Sala sefida que la parte pretende
la nulidad de un péarrafo que no regula
la controversia que, a parecer, se ha
suscitado entre las partes sobre la for-
ma de computar para los trabajadores
temporales, a efectos del percibo del
complemento de antigiiedad, los perio-
dos de prestacion de servicio y, por
ello, la peticion no se puede acoger; no
obstante, e TS viene manteniendo que
respecto de la antigliedad lo determi-
nante no es que €l contrato que une a
las partes sea €l mismo, sino la unidad
esencia del vinculo contractual.

2009/245794

TSSala 4% Sentencia 7 octubre 2009.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Naturaleza laboral de la relacion
de los odontdlogos y su empresario

El TS estima €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la Inspeccién de Trabajo
demandante frente a sentencia que re-
chazo la existencia de relacion laboral
entre la empresa y los trabajadores -li-
cenciados en odontologia-, ambos de-
mandados. La Sala sefiala, conforme a
doctrina reiterada, que en e supuesto
enjuiciado se dan las notas caracteristi-
cas de la relacion laboral, por un lado
ajeneidad -por cuanto los frutos del
trabajo setransfieren “ab initio” al em-
presario, que a su vez asume la obliga-
cion de pagar €l salario con indepen-
dencia de la obtencion de beneficios-,
por otro lado, los trabajos se prestan
dentro del ambito de organizacion y
direccion de otra persona, sin que para
ello sea preciso € sometimiento a jor-
nada |aboral, aunque se obligan a pres-
tar el servicio durante el horario de
apertura a publico de la clinica; y por
ultimo, la retribucién que percibe el
odontélogo esta en funcién de un por-
centaje pactado sobre la facturacion
efectivamente cobrada por la clinica a
los clientes atendidos, deduciendo de
lamisma, en su caso, € importe de los
materiales, sistema retributivo similar
al salario acomision.



