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Normacion reglamentaria enjuiciada
gue no constituye manifestacion
de desviacion de poder

El TS desestima €l recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Consgjo General de Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales
contra el RD 223/2008, por € que se aprueban el reglamento sobre con-
diciones técnicas y garantias de seguridad en lineas eléctricas de alta
tension y sus instrucciones técnicas complementarias I TC-LAT 01 a 09.
La Sala considera que € gercicio de la potestad normativa que se pro-
yecta en la normacion reglamentaria enjuiciada en este recurso conten-
cioso-administrativo, no constituye manifestacion de desviacion de po-
der, en cuanto que la ordenacién clasificadora de la lineas de alta
tension y la imputacién de las funciones de inspeccion que corresponden
a los Organismos de Control, derivadas de la categorizacion de las line-
as, viene determinada por €l interés publico, salvaguardado por € prin-
cipio de legalidad, y amparada en € principio de precaucion o de caute-
la, debido al riesgo potencial para las personas y bienes que incide en el
desarrollo de la actividad, de control de las condiciones técnicas de las
lineas eléctricas. Asimismo, no se comparte la tesis que suscita la actora
de que la reforma reglamentaria atenta contra los derechos adquiridos
por un colectivo profesional, respecto de la inspeccién individualizada
de este sector de lineas eléctricas.

FUNDAMENTOSDE DERECHO Complementaria ITC-LAT 03, del

parrafo 5y del apartado b) del parra-

PRIMERO.- Sobre el objeto del
recurso contencioso-administrativo.

El presente recurso contencioso-
administrativo que enjuiciamos, in-
terpuesto por la representacion pro-
cesal del Consejo General de
Colegios Oficiales de Ingenieros In-
dustriales, tiene por objeto la preten-
sion de nulidad de los articulos 20.1
d) y 21.2, parrafo primero, del Real
Decreto 223/2008, de 15 de febrero,
por el que se aprueban e Reglamen-
to sobre condiciones técnicas y ga-
rantias de seguridad en lineas eléc-
tricas de alta tension y sus
instrucciones técnicas complementa-
rias ITC-LAT 01 a 09, asi como del
articulo 3 de la Instruccién Técnica

fo 6 del articulo 4 de la Instruccidn
Técnica Complementaria ITC-LAT
04, y de los péarrafos tercero y cuarto
del articulo 3 de la Instruccién Téc-
nica Complementaria ITC-LAT 05.

Para una adecuada comprensién
del objeto del recurso contencioso-
administrativo procede transcribir
las prescripciones normativas conte-
nidas en los preceptos y disposicio-
nes impugnadas por la parte recu-
rrente:

El articulo 20 del Real Decreto
223/2008, de 15 de febrero, bajo la
rdbrica “Documentacion, puesta en
servicio y mantenimiento de las line-
as’, en su apartado 1 d), establece:

Afio XVII. Nimero 2834

“d) Asimismo, si la tension nomi-
nal fuera superior a 30 kV, la insta-
lacion debera ser objeto de una ins-
peccion inicia por un organismo de
control”.

El articulo 21, bajo la rubrica
“Inspecciones periddicas de las line-
as’, en su apartado 2, parrafo prime-
ro, dice:

“2. Las inspecciones periddicas se
realizaran por los organismos de
control autorizados en este campo
reglamentario. Para lineas de tension
nominal no superior a 30 kV estas
inspecciones se podran sustituir por
revisiones o verificaciones que reali-
cen técnicos titulados competentes
gue cumplan los requisitos indicados
enlalTC-LAT 05".

El articulo 3 delaInstruccion Téc-
nica Complementaria ITC-LAT 03,
refiere:

“3. Clasificacién de los instalado-
res autorizados y de las empresas
instaladoras autorizadas para lineas
dedtatensiéon

Los instaladores autorizados y em-
presas instaladoras autorizadas se
clasifican en las siguientes categori-
as.

-LAT1: Paralineas aéreas o subte-
rréneas de alta tension de hasta 30
kvV.

-LAT2: Paralineas aéreas o subte-
rraneas de alta tension superior a 30
kV.

En los certificados de cualifica-
cion individua y de empresa instala-
dora autorizada deberén constar ex-
presamente la categoria o categorias
paralas que haya sido autorizado”.

El parrafo 5° del articulo 4 de la
Instruccion Técnica Complementaria
ITC-LAT 04, dispone: “Las lineas
de tension nominal superior a 30 kV
deberan ser objeto de la correspon-
diente inspeccién inicial por organis-
mo de control, segiin lo establecido
enlalTC-LAT 05".

El apartado b) del parrafo 6 del ar-
ticulo 4 de la Instruccién Técnica
Complementaria ITC-LAT 04, esta-
blece:

“b) Informe técnico con resultado
favorable, de las verificaciones pre-

Madrid, lunes 24 de mayo de 2010

TC

Aplicacion del articulo 636
del CP 95 4

TS

Indemnizacion fijada en
concepto de clientela en
contrato de distribucion 5

Resol upi (')_n de contratos de
financiacion derivados de
los de ensefianza 7

Improcedencia de aleja-
miento de hijos a pesar de
haber asesinado a su espo-
say madre de agquellos 9

Normacion reglamentaria
enjuiciada que no constitu-
ye manifestacion de des-
viacion de poder 1

Cdlculo de base reguladora
de prestacion por IPT deri-
vada de accidente no labordl 13

RESENA DE
SENTENCIAS 16

RS

INTERNET
http://www.elderecho.com
e-mail: clientes@elderecho.com




2

EL DERECHO

24 de mayo de 2010

vias ala puesta en servicio, realizado
segun se especifica en la ITC-LAT
05. Para lineas de tensién nominal
superior a 30 kV, la referencia del
certificado del organismo de control
gue hubiera realizado, con califica-
cion de resultado favorable, la ins-
pecciéninicia”.

Y los parrafos tercero y cuarto del
articulo 3 de la Instruccién Técnica
Complementaria ITC-LAT 05, di-
cen: “Sin perjuicio de las atribucio-
nes que, en cualquier caso, ostenta la
Administracion publica, los agentes
gue lleven a cabo las inspecciones de
las lineas eléctricas de alta tension
de tension nominal mayor de 30 kV
deberan tener la condicion de orga-
nismos de control, segin lo estable-
cido en e Rea Decreto 2200/1995,
de 28 de diciembre (, 836), acredita-
dos para este campo reglamentario.

Las verificaciones periddicas de li-
neas el éctricas de tension nominal no
superior a 30 kV podran ser realiza-
das por técnicos titulados con com-
petencias en este &mbito que dispon-
gan de un certificado de
cualificacion individual, expedido
por una entidad de certificacion de
personas acreditada, de acuerdo con
el Real Decreto 2200/1995, de 28 de
diciembre, y segiin la Norma UNE-
EN-ISO/IEC 17024. El certificado
de cualificacion individual se reno-
vara, al menos, cada tres afios. Asi-
mismo, el técnico titulado encargado
de la verificacion no podréa haber
participado ni en la redaccién del
proyecto, ni en la direccion de obra,
ni estar vinculado con el manteni-
miento delalinea’.

SEGUNDO.- Sobre los motivos
de impugnacion de los articulos 20.1
d) y 21.2, parrafo primero del Real
Decreto 223/2008, de 15 de febrero,
y de las disposiciones concordantes
de las Instrucciones Técnicas Com-
plementarias.

La pretensién anulatoria de los ar-
ticulos 20.1 d) y 21.2, parrafo prime-
ro, del Real Decreto 223/2008, de 15
de febrero, por €l que se aprueban el
Reglamento sobre condiciones técni-
cas y garantias de seguridad en line-
as eléctricas de altatension y susins-
truccién técnicas complementarias
ITC-LAT 01 a 09, y de las disposi-
ciones concordantes de las Instruc-
ciones Técnicas Complementarias,
gue se fundamenta, concretamente,
en que carece de justificacion racio-
nal la atribucion exclusiva a los Or-
ganismos de Control de la actividad
de inspeccion inicial y periodica de
las lineas de tension superior a 30
kV, en cuanto que limita, indebida-

mente, la competencia profesional
individual de los Ingenieros Indus-
triales, no puede ser acogida, por las
siguientes razones:

1.- Consideramos que, analizadas
las disposiciones impugnadas desde
esta perspectiva, la decision del Con-
sgjo de Ministros, titular de la potes-
tad reglamentaria, tiene un contenido
técnico, que concuerda con la clasifi-
cacion de las lineas de alta tensién
en distintas categorias -categoria es-
pecial, primera categoria (tension
nominal inferior a 220 kV y superior
a 66 kV), segunda categoria (las de
tension nominal o inferior a 66 kV y
superior a30 kV), y tercera categoria
(la de tensién nominal igual o infe-
rior a30 kV y superior a1 kV)-, que
seredlizaen e articulo 3 de la dispo-
sicion reglamentaria recurrida, que
no infringe lo dispuesto en €l invoca-
do articulo 13 de la Ley 21/1992, de
16 dejulio, de Industria, que se limi-
taadeterminar los medios y procedi-
mientos de acreditacion del cumpli-
miento de las exigencias
reglamentarias en materia de seguri-
dad industrial, en cuanto que, ampa-
rada en laLey 54/1997, de 27 de no-
viembre, del Sector Eléctrico,
obedece a la necesidad de promover
un mejor control del cumplimiento
delas calidades y requisitos exigidos
a las lineas de tension media con la
finalidad de asegurar el debido esta-
do de la instalacién, conservacion y
funcionamiento e incrementar la fia-
bilidad de las instalaciones de trans-
porte y distribucién, en aras de ga-
rantizar la proteccion del servicio de
suministro eléctrico alos usuarios en
condiciones apropiadas de funciona-
lidad, regularidad y eficiencia, sin
que por €ello se impida o restrinja las
competencias profesionales de los
Ingenieros Industriales, pues resulta
manifiesto que el Real Decreto im-
pugnado no tiene por objeto la regu-
lacion de la competencia de ninguna
profesion titulada.

En este sentido, cabe consignar
gue dos leyes convergen sobre la re-
gulacion reglamentaria enjuiciada,
constituyendo el marco lega habili-
tador en que seincardina el Real De-
creto 223/2008, de 15 de febrero: la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del Sector Eléctrico, que en su arti-
culo 3 confiere a la Administracion
General del Estado la competencia
de establecer los requisitos minimos
de calidad y seguridad que ha de re-
gir el suministro eléctrico, y que, en
su articulo 51 exige, especificamen-
te, que las instalaciones eléctricas
cumplan las normas técnicas 'y de se-
guridad; y la Ley 21/1992, de 16 de
julio, de Industria, que determina en

su articulo 12 los requisitos técnicos
de seguridad exigibles a las instala-
ciones industriales, entre las que
cabe incluir, a las instalaciones eléc-
tricas, y que, en sus articulos 15 y
16, establece el régimen juridico de
los Organismos de Control como En-
tidades publicas o privadas que ha-
brén de disponer de los medios ma-
teriales y humanos, asi como la
solvencia técnica y financiera e im-
parcialidad requeridas para realizar
su cometido de verificacion del cum-
plimiento de las condiciones de se-
guridad reglamentariamente exigi-
das, cuya actuacion debe adecuarse a
la naturaleza de la actividad que
constituya su objeto.

2.- Las disposiciones enjuiciadas
tienen soporte en la capacidad nor-
mativa propia de la regulacion regla-
mentaria, derivada del principio de
discrecionalidad técnica, que se ex-
tiende a poder precisar, concretar y
detallar, aquellas exigencias en ma-
teria de seguridad industrial que sean
adecuadas para asegurar la calidad y
fiabilidad de las instalaciones el éctri-
cas, segun dijimos en la sentencia de
esta Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de
17 de febrero de 2004 (RCA
162/2002): “(...) En efecto, la Ley
contempla distintos medios de acre-
ditacion del cumplimiento de las me-
didas de seguridad, pero en modo al-
guno establece de manera
indubitada, como sostiene la parte
actora, que todos ellos deban ser ad-
misibles en todo caso y para todo
tipo de supuestos. Antes a contrario,
la remision a reglamento expresa-
mente mencionada en e citado arti-
culo 13 de la Ley de Industria al se-
fidar los distintos procedimientos de
acreditacion del cumplimiento de las
medidas de seguridad tiene precisa-
mente por objeto permitir que la re-
gulacion reglamentaria, més detalla-
day con posibilidad de una mas féacil
adaptacion a la evolucién de las ne-
cesidades en materia de seguridad,
pueda sefidlar en su caso cua o cua-
les de dichos procedimientos son los
adecuados segun €l tipo de instala-
cion eléctrica de que se trate.

No se hace con ello una remisién
en blanco ala potestad reglamentaria
mas alla de las posibilidades del le-
gislador, ni se desconocen con ello
competencias de los titulados supe-
riores en ingenieria. En cuanto a lo
primero, hay que sefialar en primer
lugar que en la materia de que setra-
ta no hay nada, excepto e respeto al
principio de legalidad, que impida al
titular de la potestad reglamentaria
efectuar una regulacion técnica sobre
qué procedimientos de los legalmen-

te posibles son los pertinentes para
acreditar las exigencias de seguridad
segun que tipo de instalaciones. En
segundo lugar, que mucho menos to-
davia tiene el legislador limitacion
alguna, para remitirse a reglamento
con toda la amplitud que desee para
la regulacion de cuestiones técnicas
como la materia objeto de discusion.

En cuanto a las competencias pro-
fesionaes de los ingenieros, hay que
sefidlar en primer lugar que la Ley
las reconoce a incluir entre los me-
dios de probar el cumplimiento de
los requisitos de seguridad la certifi-
cacion expedida por los titulados
competentes en la materia. En se-
gundo lugar, que €l legislador tiene
una amplia capacidad de configurar
dichamateria, y ha optado por un re-
conocimiento amplio de posibles
medios de prueba de dichos requisi-
tos. Y, por Ultimo, que es la propia
Ley de Industria la que ha preferido
deferir a reglamento la determina-
cion de qué medios han de utilizarse
en los distintos supuestos, por 1o que
no es que una norma reglamentaria
desconozca las competencias de los
ingenieros industriales, sino que en
virtud de expresa determinacion le-
gal -por lo que la incidencia que se-
mejante regulacién reglamentaria
pueda tener sobre las mismas esta
avalada por la propia Ley de indus-
tria- el Reglamento impugnado espe-
cifica que cuando asi proceda, habra
de obtenerse de un Organismo de
Control (regulados por € articulo 15
delaLey deIndustria) un certificado
de inspeccion inicial con calificacion
deresultado favorable. “.

3.- La prueba pericial practicada
en autos por el Ingeniero Industrial
D. Cornelio, que concluye que “no
existen criterios técnicos que permi-
tan efectuar una clasificacion que
distinga entre alta, mediay baja ten-
sion”, en relacion con el disefio de
las redes, puesto que no son diferen-
teslastensionesde 30 kV 0 66 kV, y
solo estar justificada por razones
funcionales o comerciales, no aboga,
conforme a lo dispuesto en € articu-
lo 348 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a demostrar de forma incon-
trovertida que la tensién nominal de
66 kV constituye la Unica “frontera
técnica’, que legitima la delimita-
cion de la actividad de inspeccion de
los Organismos de Control, ya que
estimamos que el nivel de tensién de
30 kV, atendido el desarrollo tecno-
|6gico existente, es un escalon de re-
ferencia objetivo que se justifica por
criterios de calidad y seguridad in-
dustrial, que resulta adecuado, con-
forme a lo dispuesto en el articulo
16.3 de la Ley de Industria, para de-
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terminar las funciones de evaluacion
técnica de estas Entidades Colabora-
doras de la Administracién, en cuan-
to que, entre otros aspectos, es la
tension gque permite la convivencia
en los centros de transformacién de
redes de altay de baja tension, con-
forme a las Normas UNE 21.428 y
UNE 21.538, y es determinante de la
clasificacion de las instalaciones
el éctricas segin sean 0 no superiores
a dicha tensiéon nominal de 30 kV,
conforme a lo dispuesto en el Real
Decreto 3275/1982, de 12 de no-
viembre, sobre condiciones técnicas
y garantias de seguridad en centrales
eléctricas y centros de transforma-
cion.

4.- Procede rechazar que el Go-
bierno, en la determinacion del con-
tenido de los articulos 20.1 d) y
21.2, parrafo primero, del Real De-
creto y de las Instrucciones Técnicas
Complementarias controvertidas,
haya incurrido en desviacién de po-
der por la utilizacion, segin se adu-
ce, de las facultades previstas en €l
ordenamiento juridico, concreta-
mente, en la reglamentacién técnica
de las lineas de alta tension, con fi-
nes g enos, que supone la reserva de
actividad en favor de los Organis-
mos de Control, no justificada por
razones de carécter técnico, en con-
travencion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consgjo, de 12 de diciem-
bre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior, pues esta ae-
gacion, gque se sustenta como obiter
dictum, no puede eludir que, confor-
me a articulo 44.1 de la norma co-
munitaria, debe incorporarse a De-
recho interno a mas tardar antes del
28 de diciembre de 2009, de modo
gue carece de fundamento lainvoca-
cion de este criterio sustantivo de
control de la potestad reglamentaria,
conforme a lo dispuesto en €l articu-
lo 71.2 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso- Adminis-
trativa, cuando no se cuestiona con
argumentos concretos que los Orga-
nismos de Control, ingtitucionaliza-
dos en el articulo 15 de la Ley
21/1992, de 16 de julio, de Indus-
tria, son incompatibles con el princi-
pio de libre prestacion de serviciosy
la eliminacién de barreras que obs-
taculicen el desarrollo de las activi-
dades de servicios entre los Estados
miembros, que informan el Derecho
Comunitario, sino, exclusivamente,
se discute, a efectos de delimitar
subjetivamente la actuacion inspec-
tora, la distincién reglamentaria en-
trelaslineas de altay mediatension,
de modo que queda fuera del debate
procesal analizar si las referidas dis-
posiciones reglamentarias contradi-
cen, sobrevenidamente, la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de
Servicios y su gjercicio, o tienen co-
bertura en razones imperiosas de in-
terés general para preservar la segu-
ridad de los destinatarios de los
servicios de suministro eléctrico,
vinculada al objetivo de garantizar
un nivel elevado de calidad en la
prestacién del servicio considerado.

Por €llo, apreciamos que €l gerci-
cio de la potestad normativa que se
proyecta en la normacion reglamen-
taria enjuiciada en este recurso con-
tencioso-administrativo, no constitu-
ye manifestacion de desviacion de
poder, en cuanto que la ordenacién
clasificadora de la lineas de alta ten-
siény laimputacion de las funciones
de inspeccion que corresponden alos
Organismos de Control, derivadas de
la categorizacion de las lineas, viene
determinada por €l interés publico,
salvaguardado por €l principio de le-
galidad, y amparada en €l principio
de precaucién o de cautela, debido al
riesgo potencial para las personas y
bienes que incide en €l desarrollo de
la actividad, de control de las condi-
ciones técnicas de las lineas eléctri-
cas, debiendo significar que no se
han aducido argumentos convincen-
tes paraformar en el Tribunal lacon-
viccién de que el Gobierno ha actua-
do arbitrariamente, porque, aunque
acomodd la reglamentacion a la le-
gdidad, lo hizo con finalidad distinta
a la pretendida, obstaculizando inde-
bida e ilegitimamente las facultades
profesionales de un determinado co-
lectivo de Ingenieros.

5.- Esta Sala no comparte la tesis
gue suscita el Consejo General de
Colegios Oficiales de Ingenieros In-
dustriales accionante, de que la re-
forma reglamentaria atenta contra
los derechos adquiridos por un co-
lectivo profesional, respecto de la
inspeccion individualizada de este
sector de lineas eléctricas, puesto
que, segun se infiere de la doctrina
sustentada en la sentencia de esta
Sala de lo Contencioso-Administrati-
va del Tribunal Supremo de 22 de
junio de 2004 (RCA 36/2003): “el
Gobierno no se encuentra vinculado
a conservar la reglamentacion prece-
dente acordada en materia de consu-
mos y trénsitos de energia eléctrica
de forma indefinida, porque € crite-
rio de perdurabilidad de las normas
reglamentarias seria contrario al
principio de sujecion del Gobierno
en €l gercicio de la potestad regla-
mentaria a la Constitucion y alas le-
yes, que alcanza una dimension evo-
lutiva y dinamica que le impone €l
deber de adaptar las disposiciones
generales alas nuevas prescripciones
establecidas en la legislacion secto-
rial de electricidad y le confiere un
margen de apreciacion que es con-
sustancial al gjercicio de esta potes-
tad de configuracién normativa “.

6.- En Ultimo término, cabe con-
signar que en la pretension anulato-
ria de los articulos 20.1 d) y 21.2,
parrafo primero, del Real Decreto
223/2008, de 15 de febrero, y de las
disposiciones de las Instrucciones
Técnicas Complementarias, subyace,
en realidad, que esta Sala jurisdic-
cional del Tribunal Supremo sustitu-
ya la decision reglamentaria de cate-
gorizacion de las lineas eléctricas de
alta tension en el escaldn correspon-
diente a 30 kV por 66 kV, relevante
para determinar las funciones ins-
pectoras de los Organismos de Con-
trol, lo que se revela improcedente,
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a estar vetado alos érganos jurisdic-
cionales determinar la forma en que
han de quedar redactados |os precep-
tos de una disposicién general en
sustitucién de los que anularen, con-
forme a lo dispuesto en el articulo
71.2 delaLey reguladorade la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa.

En este sentido, en la referida sen-
tencia de esta Sala jurisdicciona de
22 de junio de 2004, declaramos:

“ (...) Debe afiadirse que €l recurso
directo contra disposiciones genera-
les, del que conoce en Unica instan-
ciala Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, es
un instrumento procesal que tiene
como finalidad nuclear depurar del
ordenamiento juridico las normas
emanadas del Consegjo de Ministros,
dictadas en el gercicio de su funcién
congtitucional de titular de la potes-
tad reglamentaria, que sean contra-
rias a derecho, y no tanto resolver
acerca de |as pretensiones individua-
lizadas que pudieran derivarse de
una determinada relacién juridica
entre € recurrente singular y la Ad-
ministracion, a no pretenderse lare-
paracion de una lesién juridica cau-
sada por la Administracion al
particular.

Esta Sala del Tribuna Supremo,
gue de conformidad con el articulo
106.1 de la Constitucion y €l articulo
58.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, tiene encomendada la fun-
cioén constitucional de controlar el
gjercicio de la potestad reglamenta-
ria del Gobierno de la Nacién, reali-
za un juicio estricto de legalidad de
la disposicion general en base a fis-
calizar la sujecion de la norma a la
Congtituciény alas Leyes, conforme
establecen los articulos 51.1 y 62.2
delaley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Plblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, sin
extenderse a examen de las cuestio-
nes referentes a la oportunidad o ne-
cesidad del proyecto, ni de las carac-
teristicas técnicas de los
instrumentos de medida ni a los cos-
tes econémicos que irroguen su im-
plementacion a las compafiias eléc-
tricas, salvo que se aprecie lesion de
los derechos fundamentales de los
ciudadanos, o vulneracion del princi-
pio de proporcionalidad que justifica
la normacion publica, o conculca-
cién del principio de interdiccion de
laarbitrariedad.

Es doctrina reiterada de este Tri-
bunal Supremo expresada en la sen-
tencia de 24 de noviembre de 2003
(RC 71/2002) que € Reglamento, en
cuanto norma juridica de caracter ge-
neral emanada de la Administracion,
tiene un valor subordinado alalLey a
la que complementa. Por ser el Re-
glamento, - como dicen las senten-
cias de 14 de octubre de 1996 y 17
de junio de 1997-, una norma juridi-
ca de colaboracién, debe distinguirse
entre la normacion bésica de las
cuestiones fundamentales que siem-
pre corresponde a la Ley, y aquéllas

otras normas secundarias pero nece-
sarias parala puesta en précticade la
Ley: los Reglamentos. Por medio de
la potestad reglamentaria, la Admi-
nistracién participa en la elaboracion
del ordenamiento juridico, de suerte
gue la norma emanada de la Admi-
nistracion, (el Reglamento), queda
integrada en aquél. Pero la potestad
reglamentaria no es desde luego in-
condicionada, sino que esta sometida
alaConstitucién y alas Leyes, (arti-
culo 97 CE). Por el sometimiento del
Reglamento al bloque de la legali-
dad, es controlable por esta jurisdic-
cion, (articulo. 106.1 CE y articulo 1
delaL.J.C.A.), alaque corresponde,
-cuando € Reglamento es objeto de
impugnacioén-, determinar su validez
0 su ilegalidad, 1o que ha de hacerse
poniéndolo en relacion con la Cons-
titucion y € resto del ordenamiento
juridico positivo, (y tratdndose de re-
glamentos ejecutivos particularmen-
te con la Ley que desarrollan que se
convierte asi en e limite més inme-
diato y €l pardmetro referencial més
préximo para calibrar su gjuste a or-
denamiento), con los principios ge-
nerales del Derecho y con ladoctrina
jurisprudencia en la medida en que
ésta complementa €l ordenamiento
juridico, (articulo 1.6 del Codigo Ci-
vil); asi el reglamento gjecutivo,
como complemento indispensable de
laley, puede explicitar reglas que en
laLey estén simplemente enunciadas
y puede aclarar preceptos de la mis-
ma que sean imprecisos, de suerte
que € Reglamento puede ir més ala
de ser puro gjecutor delaLey, acon-
dicion de que el comportamiento de
la Administracion sea acorde con la
Constitucién y con €l resto del orde-
namiento juridico en los términos
explicados, 1o que adquiere singular
relevancia en cuanto en € mismo se
estén regulando situaciones que
comporten la configuracion del mar-
co de las relaciones entre los diver-
sos sujetos del Sistema en relacion
con los consumidores, en el marco
de un profundo cambio, como ya se
ha dicho, del régimen juridico del
suministro de electricidad.

Esta doctrina legal sobre la natura-
leza, la extension y los limites del
control jurisdiccional de la potestad
reglamentaria no supone reconocer
un espacio de inmunidad a la actua-
cién normativa del Gobierno, que se
soporte en el controvertido principio
de deferencia del Poder Judicial al
Poder Ejecutivo, que no se reconoce
en el articulo 106 de la Constitucion,
sino someter la disposicion general a
un escrutinio riguroso basado en la
aplicacion de canones de estricta le-
galidad, para no cercenar arbitraria-
mente € margen de decisién que co-
rresponde legitimamente al
Gobierno.

La Sda se encuentra ademas vincu-
lada a respetar los limites estructurales
subyacentes en la ingtitucionalizacién
del recurso contencioso-administrati-
VO, como proceso de control en abs
tracto de la disposicion administrativa,
desde pardmetros de juridicidad que se
modulan en consideracion a la com-
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plejidad técnicade lamateria, y lacon-
fluencia de intereses publicos y priva
dos de marcado carécter econémico y
técnico que inciden en la determina-
cion de los sistemas de medida y de
verificacion de los suministros eléctri-
COs que pretenden garantizar la correc-
tafacturacion de energia eléctrica.”

En consecuencia con lo razonado,
procede desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo formulado
por la representacion procesal del
Consgjo General de Colegios Oficia-
les de Ingenieros Industriales contra
el Real Decreto 223/2008, de 15 de
febrero, por el que se aprueban el
Reglamento sobre condiciones técni-
cas y garantias de seguridad en line-
aseléctricasde dtatensiény susins-
trucciones técnicas complementarias
ITC-LAT 01 a09.

TERCERO.- Sobre las costas pro-
cesales.

De conformidad con el articulo
139.2 de la Ley reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrati-
va, no procede hacer expresaimposi-
cion de las costas procesales
causadas en el presente recurso con-
tencioso-administrativo.

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

FALLO

Primero.- Que debemos desesti-
mar y desestimamos € recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por la representacion procesal del
Consgio General de Colegios Oficia-
les de Ingenieros Industriales contra
el Real Decreto 223/2008, de 15 de
febrero, por el que se aprueban el
Reglamento sobre condiciones técni-
cas y garantias de seguridad en line-
aseléctricas de dtatensiony susins-
trucciones técnicas complementarias
ITC-LAT 01a09.

Segundo.- No procede efectuar ex-
presa imposicion de costa s causadas
en el presente recurso contencioso-
administrativo.

Asl por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Pedro José
Y ague Gil.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Maria Isabel Perello
Domenech.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en el mismo
dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel
Bandres Sanchez-Cruzat, estando
constituida la Sala en audiencia pu-
blica de lo que, como Secretario,
certifico.- Alfonso Llamas Soubrier.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/35962

TC Sala 32 Sentencia 14 abril 2010. Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Cuestion de inconstitucionalidad

Aplicacion del articulo 636 del CP 95

El TS inadmite la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la
seccion segunda de la AP de Tarragona sobre la disp. final 52 de la LO
15/2003. Segun el Magistrado que interpone la cuestion, el estableci-
miento de una “ vacatio legis’ de mas de diez dias para la entrada en vi-
gor del precepto despenalizador de la indicada conducta, infringe el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos en
relacion con el de proporcionalidad, asi como el principio de legalidad
penal material y el derecho a la tutela judicial efectiva. El Alto Tribunal
sefiala que, € vencimiento del término fijado en su primer inciso -€l 1 de
octubre de 2004- no s6lo no deroga o priva de eficacia a dicha disposi-
cion final, sino que es la condicion temporal necesaria para que se des-
plieguen sus previsiones, abriendo paso a la aplicabilidad de la nueva
norma penal sustantiva. Aflade ademas que, la imposibilidad de que €
organo judicial pueda ya resolver el recurso de apelacion que pende
ante el mismo mediante la aplicacién de dicho articulo en la redaccion
vigente al tiempo de plantearse la cuestion de inconstitucionalidad, im+
plica una desaparicion sobrevenida de los presupuestos de apertura del

presente proceso constitucional.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Tarra-
gona -actuando como Tribunal uni-
personal, conforme a art. 82.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ)- promueve cuestion de in-
constitucionalidad sobre la disposi-
cién final quinta de la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, de re-
forma del Cédigo penal, en la medi-
da en que impide la inmediata entra-
da en vigor del apartado 185 de su
articulo Unico, por el que, modifican-
dose el art. 636 del Cadigo penal
(CP), se destipifica la conduccion de
vehiculos a motor y ciclomotores sin
cobertura de seguro obligatorio de
responsabilidad civil.

A juicio del Magistrado proponen-
te, el establecimiento de una vacatio
legis de més de diez meses para la
entrada en vigor del precepto despe-
nalizador de la indicada conductain-
fringe €l principio de interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publi-
cos en relacion con e de proporcio-
nalidad (art. 9.3 CE), asi como el
principio de legalidad penal materia
(art. 25.1 CE) y el derecho alatutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE). En
formula de sintesis, el érgano judi-
cial considera que de los indicados
preceptos constitucionales se deriva
la imposicién de que las normas pe-
nales mas favorables entren inmedia-
tamente en vigor.

Debemos precisar que aun cuando
el Auto de planteamiento cuestiona

en su integridad la disposicion final
quinta de la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre, sin embargo la
duda de constitucionalidad esta cen-
trada exclusivamente en el primer in-
ciso de la disposicion (“La presente
ley organica entrara en vigor €l dia 1
de octubre de 2004"), que es €l Unico
contenido normativo del precepto
con incidencia en la resolucion del
proceso penal aquoy, en consecuen-
cia, € unico cuyo andlisis de consti-
tucionalidad cabria abordar en el
presente proceso, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 35.1
LOTC, d limitarse el resto de ladis-
posicion cuestionada a fijar diferen-
tes momentos de entrada en vigor de
otras disposiciones finales y aparta-
dos del articulo anico de laLey, aje-
nos a contenido de la presente cues-
tion de inconstitucionalidad. A 1o
anterior se afiade que no ha de enten-
derse cuestionada la constitucionali-
dad del referido inciso en si mismo 'y
aisladamente considerado, sino solo
en la medida en que se proyecta so-
bre el apartado 185 de su articulo
Unico, esto es, en la medida en que
difiere la entrada en vigor de la nue-
varedaccion del art. 636 CP.

Las anteriores consideraciones
conducen a un pronunciamiento de
inadmision parcia de la cuestién de
inconstitucionalidad, sin que exista
ningun ébice para realizarlo en este
momento procesal, dado que su pre-
vision en € art. 37.1 LOTC no tiene
caracter preclusivo, pudiéndose
apreciar en un momento posterior la
ausencia de los requisitos, tanto pro-

cesales como de fundamentacion, re-
queridos para € valido planteamien-
to de la cuestion de inconstituciona-
lidad (por todas, SSTC 179/2009, de
21 de julio, FJ 2; y 203/2009, de 27
de octubre, FJ 3).

SEGUNDO.- Perfilado asi €l obje-
to del presente proceso, debemos va-
lorar la incidencia que en el mismo
deba tener la circunstancia de que,
durante su tramitacion, el precepto
despenalizador de la conducta enjui-
ciada en €l proceso pena del que di-
mana la cuestion de inconstituciona-
lidad -la conduccién de un
ciclomotor sin cobertura de seguro
obligatorio de responsabilidad civil-
haya entrado en vigor, unavez trans-
currido el periodo de vacatio legis
que fijo la repetida disposicion final
quinta de la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre.

Tal hecho nos obliga a comprobar
la subsistencia del objeto de la pre-
sente cuestion de inconstitucionali-
dad, a haber sefialado reiteradamen-
te este Tribunal que aunque la
desaparicion sobrevenida de objeto
no esté contemplada en el art. 86.1
LOTC como una de las causas de
terminacién extraordinaria de los
distintos procesos constitucionales,
es posible, no obstante, que tal su-
puesto pueda suceder, provocando la
conclusion del proceso constitucio-
nal sin que sea necesario un pronun-
ciamiento sobre el reproche de in-
constitucionalidad que se haya
planteado (por todos, AATC
311/2007, de 19 de junio, FJ Unico; y
29/2009, de 27 de enero, FJ 1).

En este sentido, ha de partirse de
gue la estrecha vinculacion que se
genera entre toda cuestion de incons-
titucionalidad y el proceso judicial
de que dimana, da lugar a que deter-
minadas incidencias que acaezcan en
éste puedan afectar a la subsistencia
del proceso constitucional. Asi 1o he-
mos apreciado en supuestos de extin-
cion del proceso judicial a quo por
desistimiento (AATC 107/1986, de
30 de enero, FJ Unico; 41/1998, de
18 de febrero, FJ Unico; y 191/2002,
de 15 de octubre, FJ Ginico), satisfac-
cion extraprocesal de la pretension
(ATC 945/1985, de 19 de diciembre,
entre otros), o cuando €l érgano judi-
cial, aun indebidamente, pone fin a
proceso antes de resolverse la cues-
tién de inconstitucionalidad (AATC
313/1996, de 29 de octubre; y
42/2004, de 10 de febrero) o, tam-
bién, cuando € 6rgano judicia que
planted la cuestion pierde la compe-
tencia para el conocimiento del asun-
to (ATC 501/1989, de 17 de octubre,
FJ Unico), supuestos todos ellos que
comportan “una decadencia sobreve-
nida de los presupuestos de apertura
del proceso constitucional” (ATC
723/1986, de 18 de septiembre, FJ
Unico).

También puede resultar afectadala
subsistencia de la cuestién de in-
constitucionalidad, obviamente, por
la derogacién o modificacion de la
disposicion legal sobre la que se



24 de mayo de 2010

haya planteado la duda de constitu-
cionaidad, en cuyo caso la supervi-
vencia del proceso constitucional se
supedita a que la norma cuestionada
resulte todavia aplicable en el proce-
S0 aquo y que de su validez dependa
la decision a adoptar en éste (entre
otras, SSTC 385/1993, de 23 de di-
ciembre, FJ 2; 274/2000, de 15 de
noviembre, FJ 3; 63/2003, de 27 de
marzo, FJ 3; y 101/2009, de 27 de
abril, FJ 2).

Por su parte, la circunstancia de
que con posterioridad a la admision
a tramite de una cuestion de incons-
titucionalidad hubiera recaido, en
otro proceso, Sentencia de este Tri-
buna declarando la inconstituciona-
lidad y consiguiente nulidad del mis-
mo precepto cuestionado, conllevala
desaparicion sobrevenida del objeto
de la cuestion de inconstitucionali-
dad, al haber guedado disipada la
duda de constitucionalidad planteada
por el 6rgano judicia y no requerirse
un nNuevo pronunciamiento por parte
de este Tribunal, como consecuencia
del valor de cosa juzgada y plenos
efectos frente a todos de nuestras
Sentencias ex arts. 164.1 CE y 38.1
LOTC (SSTC 387/1993, de 23 de di-
ciembre, FJ Unico; 72/1997, de 10 de
abril, FJ Unico; 91/1997, de 8 de
mayo, FJ Unico; y ATC 95/2009, de
23 de marzo, FJ Gnico).

Igualmente, resulta notorio que las
alteraciones sobrevenidas en la rele-
vancia de la norma cuestionada para
la resolucion del proceso a quo han
de incidir necesariamente en el pro-
ceso constitucional. Conforme esta-
blece el art. 163 CE, y recuerda €l
art. 35.1 LOTC, d planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad
por los Jueces y Tribunales exige
gue la norma cuestionada sea “apli-
cable a caso” ventilado en el proce-
so en el que la cuestion se suscita y,
ademés, que de su validez dependa
el fallo que e Juez o Tribuna haya
de dictar. Si bien es cierto que ese
denominado “juicio de relevancia”
sobre la relacion entre la norma cuya
constitucionalidad se cuestiona y el
fallo adictar ha de establecerse en €
momento en el que la cuestion se
plantea, no lo es menos, también,
gue las modificaciones sobrevenidas
en la relevancia han de influir nece-
sariamente en la suerte del proceso
constitucional abierto, pues sin per-
juicio de la existencia de un notorio
interés publico y general en la depu-
racion del Ordenamiento juridico y
en la conformidad con la Constitu-
cion de las normas que lo integran,
el constituyente ha configurado la
cuestion de inconstitucionalidad en
estrecharelacion con el proceso judi-
cia en e quelaaplicacion de la nor-
ma cuestionada sea necesaria, hasta
el punto de que de su validez depen-
da €l fallo que ha de recaer (AATC
945/1985, de 19 de diciembre, FJ
Unico; 57/1999, de 9 de marzo, FJ 2;
y 75/2004, de 9 de marzo, FJ Unico).

TERCERO.- Ciertamente no se ha
producido en el presente supuesto la
extincion del proceso pena a quo, ni

tampoco se suscita una posible pér-
dida de vigencia del precepto legal
cuestionado, pues la disposicion fi-
nal quinta de la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, fija e
momento de entrada en vigor de los
preceptos de esta Ley; pero € venci-
miento del término fijado en su pri-
mer inciso -el 1 de octubre de 2004-
no sblo no deroga o priva de eficacia
adicha disposicion final, sino que es
la condicion temporal necesaria para
que se desplieguen sus previsiones,
abriendo paso ala aplicabilidad de la
nueva norma penal sustantiva.

En puridad, 10 que acontece en €l
presente caso es |la pérdida sobreve-
nida de |la relevancia del precepto
legal cuestionado para la resolucién
del proceso del que trae causa la
cuestion de inconstitucionalidad. I1n-
dudablemente, la disposicion final
cuestionada era relevante inicial-
mente para la resolucion del proce-
S0 a quo en la medida en que impe-
dia al 6rgano judicial aplicar la
nueva redaccion del art. 636 CP an-
tes del 1 de octubre de 2004. Sin
embargo, a partir de tal fechaladis-
posicion final cuestionada deja de
erigirse en obstaculo para la aplica-
cion de la nueva redaccién del pre-
cepto penal, ello como consecuen-
cia del principio de retroactividad
de laley pena mas favorable acogi-
do en el art. 2.2 del Cédigo penal
con carécter general, y con carécter
particular en la disposicion transito-
ria primera de lapropia Ley Orgéani-
ca 15/2003, de 25 de noviembre,
conforme a la cual se aplicara la
nueva Ley “unavez que entre en vi-
gor, si las disposiciones de la mis-
ma son mas favorables para €l reo,
aungue los hechos hubieran sido co-
metidos con anterioridad a su entra-
da en vigor” y en su disposicion
transitoria quinta, con arreglo a la
cual “en las sentencias dictadas
conforme ala legislacion que se de-
rogay que no sean firmes por estar
pendientes de recurso, se observa-
rén, una vez transcurrido €l periodo
de vacatio, las siguientes reglas:

a) Si setrata de un recurso de ape-
lacion, las partes podran invocar y €
juez o tribunal aplicara de oficio los
preceptos de la nuevaley, cuando re-
sulten més favorables a reo”.

Por todo €llo, la imposibilidad de
que €l 6rgano judicial pueda ya re-
solver el recurso de apelacion que
pende ante el mismo mediante la
aplicacion del art. 636 CP en la re-
daccion vigente a tiempo de plante-
arse la cuestion de inconstitucionali-
dad, implica una desaparicion
sobrevenida de los presupuestos de
apertura del presente proceso consti-
tucional, que determina su extincién,
pues, aun cuando €l enjuiciamiento
constitucional de la norma cuestio-
nada sigue siendo posible y ésta
plantea un problema constitucional
deinterés, yano se trataria de un jui-
cio de constitucionalidad en concre-
to, a que se refiere el art. 163 CE,
sino en abstracto, sin efectos para €l
caso, lo que resulta improcedente en
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toda cuestion de inconstitucionalidad
(en este sentido, AATC 340/2003, de
21 de octubre, FJ Unico; y 75/2004,
de 9 de marzo, FJ Ginico).

FALLO

PRIMERO.- Inadmitir la cuestion
de inconstitucionalidad nim. 3147-
2004 planteada por la Seccion Se-
gunda de la Audiencia Provincia de
Tarragona sobre la disposicion fina
quinta de la Ley Orgéanica 15/2003,
de 25 de noviembre, en lo que exce-
de de su primer inciso.

SEGUNDO.- Declarar laextincion
de laindicada cuestion de inconstitu-
cionalidad en lo que atafie a primer

inciso de la disposicion final quinta
de la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre, por desaparicion so-
brevenida de su objeto.

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

Dada en Madrid, a catorce de abril
de dos mil diez. Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta.- Guillermo
Jiménez Sanchez.- Vicente Conde
Martin de Hijas.- Javier Delgado Ba-
rrio.- Elisa Pérez Vera.- Eugeni Gay
Montalvo.- Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.- Ramo6n Rodriguez Arribas.-
Pascual Sala Sanchez.- Manuel Ara-
gon Reyes.- Pablo Pérez Tremps,
Magistrados.

CIVIL

2010/11509

TSSala 12 Sentencia 16 febrero 2010. Ponente; D. Francisco Marin Castan

Plazo general de prescripcion de laaccion

Indemnizacion fijada en concepto de
clientela en contrato de distribucion

El TS declara no haber lugar al rec. de casacion -cuyo objeto es la
resolucién de un contrato de distribucion en exclusiva por tiempo indefi-
nido y sus consecuencias indemnizatorias y liquidatorias-, confirmando
la sentencia impugnada que condend a las entidades demandadas recon-
vinientes a pagar a la actora la indemnizacion fijada en concepto de
clientela derivado del contrato suscrito entre ambas partes por el que la
actora distribuia desde hacia tiempo los productos fabricados por las de-
mandadas, una vez reducida minimamente la cantidad a la que habian
sido condenadas en primera instancia en concepto de gastos de forma-
cion, por haber redundado dichos gastos también en beneficio de la ac-
tora durante la vida del contrato. Seflala la Sala que € contrato de dis-
tribucién es un contrato nominado pero atipico, no cabe aplicar a las
acciones derivadas del mismo un plazo de prescripcion establecido por
una ley especial para €l contrato tipico que ésta regula, y en consecuen-
cia € plazo de prescripcion de las acciones indemnizatorias derivadas
del contrato de distribucién no podra ser otro que el general de quince

anos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante de
este recurso de casacion versa sobre
la resolucion de un contrato de dis-
tribucién en exclusiva por tiempo in-
definido y sus consecuencias indem-
nizatoriasy liquidatorias.

Los productos objeto de distribu-
cién eran barnices y colorantes para
el cuidado de la madera, |la deman-
dante inicial fue la sociedad andnima
espafiola distribuidora de los produc-
tos en exclusiva para las Idlas Balea-
res y como demandadas comparecie-
ron conjuntamente la sociedad por
acciones italiana fabricante de los
productos y su filia en Espafia, una
sociedad limitada, las cuales se opu-
sieron a la demanda y, ademas, for-

mularon reconvencion interesando la
condena de la actora inicial a abonar
una determinada cantidad por produc-
tos servidos y todavia no pagados.

En la demanda inicial se pedia la
declaracion de que entre las partes
habia existido un contrato de distri-
bucion en exclusiva convertido en
indefinido por e transcurso del tiem-
po; la declaracion de resolucion del
contrato por incumplimiento de la
parte demandada a haberlo resuelto
unilateralmente sin preaviso ni justa
causa; la declaracion de que esta re-
solucién habia causado a la actora
dafos y perjuicios por importe de
56.602.811 ptas.; y la condena de la
parte demandada al pago de esta
cantidad més intereses legales desde
su emplazamiento.
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En su escrito de contestacion a la
demanda la parte demandada alegd
la prescripcion de la accién indemni-
zatoria gjercitada por la demandante,
Se opuso a continuacion en e fondo,
interesd la desestimacion total de la
demanda y, ademés, formul6 recon-
vencién pidiendo se condenara a la
demandante inicia a pagarle la can-
tidad de 30.051 euros, equivalente a
40.533.283 liras italianas, por pro-
ductos suministrados y todavia no
pagados.

La sentencia de primera instancia
estimo totalmente la demanda inicial
y desestimo integramente la recon-
vencion razonando, en esencia, que
la resolucién unilateral del contrato
por la parte demandada-reconvinien-
te habia carecido de justificacion al-
guna, siendo inexistentes los incum-
plimientos imputados a la
actora-reconvenida como causa de
tal resolucion; y que no procedia el
pago interesado en la reconvencién
porque segun lo pactado en el con-
trato la fabricante se habia obligado
aretirar las existencias de género de
los dos Ultimos afios y sin embargo
no lo habia hecho.

Interpuesto recurso de apelacion
por la parte demandada-reconvinien-
te € tribunal de segunda instancia lo
estimo6 en una minima parte y, amén
de subsanar un error del que adolecia
la sentencia apelada al condenar a
una comparfiia mercantil que no ha
bia sido parte en € litigio, redujo la
indemnizacion de 55.602.811 ptas. a
52.407.900 ptas. por los beneficios
gue determinadas inversiones habian
reportado o iban a reportar a la acto-
ra-reconvenida. Fundamentos de este
fallo son, en esenciay en lo que aqui
interesa, los siguientes: 1) El plazo
de prescripcién aplicable a las accio-
nes indemnizatorias ejercitadas en la
demanda no era el de un afo del art.
31 delaLey 12/1992, de 27 de
mayo, de régimen juridico del Con-
trato de Agencia, sino €l de quince
afos del art. 1964 CC, por no ser €
contrato litigioso de agencia sino de
distribucion; 2) celebrado el contrato
en 1996, la parte demandada lo dio
por resuelto unilateralmente el 8 de
septiembre de 2000, “ en el marco de
una reorganizacion del modo de dis-
tribucién de los productos Sayerlack
en Espafa, de modo que la nueva
distribuidora pasé a ser Gloss Balear
S.L., quien en lugar de comprar di-
rectamente a la sede de Bolonia, o
hard en Vaencia “; 3) la resolucion
fue “ sorpresiva e intempestiva “,
porgue en el mes de agosto lafébrica
de Bolonia cerraba por vacaciones y
sin embargo desde Bolonia se habia
enviado una carta a la distribuidora
aludiendo a dificultades para servir
un pedido precisamente a causa del
cierre vacacional, 1o que “ no es co-
herente con una inminente resolu-
cién del contrato “; 4) no cabia apre-
ciar ninguno de los incumplimientos
contractuales imputados a la parte
actora-reconvenida como motivos
para justificar la resolucion unilate-
ral del contrato; 5) lejos de ello,
ameén de no constar comunicacion al-

guna a la distribuidora de desconten-
to con su labor, 1o cierto es que se
habia sustituido a ésta por una socie-
dad limitada cuyo administrador era
precisamente el antiguo empleado de
la actora-reconvenida dedicado a la
promocién comercial de los produc-
tos de la demandada-reconviniente,
el vendedor con més cartera de
clientes, dandose la circunstancia de
que habia cesado en su relacion la-
boral con la actora-reconvenida un
mes antes de la resolucion unilateral
del contrato, “lo cua evidencia que
responde a una decision muy calcu-
lada’; 6) de ahi que el testimonio de
ese antiguo empleado hubiera de to-
marse con mucha cautela, ya que
materialmente era el nuevo distribui-
dor de la demandada-reconviniente,
y lo mismo sucediera con €l testimo-
nio del gerente de una de las empre-
sas principales clientes, dados los la-
zos familiares que apuntaban
relaciones entre esta empresa y la
nueva distribuidora; 7) de modo més
pormenorizado, |a causa de resolu-
cién consistente en haber vendido la
actora-reconvenida productos de la
competencia no se habia probado,
porque los fabricados por ella misma
tenian un mercado muy diferente; 8)
la consistente en no haberse alcanza-
do el volumen minimo de ventas
tampoco se habia probado, porque
en junio se habian alcanzado las 30
toneladas y era imprevisible conocer
lo que se habria vendido hasta fina
de afio; 9) otro tanto sucedia con la
consistente en adulteracion de los
productos, dada la falta de declara-
cién de quien se alegaba ser su desti-
natario y la absoluta imprecision a
respecto de la contestacion a la de-
manda; 10) lo mismo cabia concluir
sobre la causa consistente en quejas
de los principales clientes por la po-
litica de precios de la actora-recon-
venida, pues ni se habia impuesto a
la distribuidora un precio maximo de
venta ni constaba disminucion agu-
na de las ventas que pudiera atribuir-
se alo elevado de los precios de ven-
ta, dandose una absoluta imprecision
en lo relativo a la alegada pérdida de
clientes; 11) tampoco podia apreciar-
se la causa consistente en e impago
de productos servidos, porque los
pagos se hacian a 30, 60 y 90 dias
desde la recepcién con posibilidad
de compensar con la suma de cuantia
mayor por dafios y perjuicios y rap-
pels, sin que, ademas, constara re-
querimiento alguno por demoray si,
en cambio, el reconocimiento por la
actora-reconvenida de un pago pen-
diente por importe de 1.050.010
ptas. ya descontado de su reclama-
cién; 12) en cuanto a los dafios y
perjuicios, la actora-reconvenida ha-
bia aportado con su demanda un in-
forme pericial sometido en juicio a
contradiccion, fundado en la contabi-
lidad de dicha litigante y no contra-
rrestado por la demandada-reconvi-
niente mediante prueba alguna, por
lo que habria de tomarse como punto
de partida para cuantificar la corres-
pondiente indemnizacion; 13) la par-
tida indemnizatoria correspondiente
a clientela era procedente con arre-
glo aladoctrina de esta Sala sobre €l

contrato de distribucion y en aten-
cion al efectivo disfrute por la de-
mandada- reconviniente de los clien-
tes de sus productos, todos logrados
merced ala labor de la actora-recon-
venida, como revela la captacion del
antiguo empleado de ésta para po-
nerlo a frente de la nueva distribui-
dora; 14) también procedia la partida
correspondiente a existencias porque
la parte demandada-reconviniente se
habia ofrecido por carta a hacerse
cargo de las existencias de los afios
1999 y 2000, los productos estaban
casi exclusivamente destinados a
profesionales del sector de lacados 'y
similares, acompafnandose la venta
de un asesoramiento técnico carente
ya de objeto para la actora-reconve-
nida, la dificultad de ésta para ven-
derlos eranotoriaa haberse nombra-
do un nuevo distribuidor y, en fin,
asi se derivaba del uso en la materia,
sin que la demandada-reconviniente
hubiera probado nada sobre |a cadu-
cidad de los productos almacenados
por su antigua distribuidora; 15) la
cuantificacion de la partida por
clientela en el informe pericial era
correcta por gjustarse a art. 28 de la
Ley del Contrato de Agencia reco-
giendo “ una sola anualidad pero te-
niendo en cuenta un posible incre-
mento futuro de los ingresos “; 16)
lo mismo sucedia con los gastos de
formacion de personal, si bien la
cantidad sefialada por € perito se re-
ducia en 815.572 ptas. por haber re-
dundado dichos gastos también en
beneficio de la actora-reconvenida
durante lavida del contrato; 17) y en
cuanto a las inversiones por ama-
cén, maquinaria 'y publicidad, tam-
bién se reducia la cantidad interesa-
da, por ser computables los
beneficios que habian reportado a la
actora-reconvenida y teniendo en
cuenta una amortizacion de la inver-
sion atendido un periodo total de
diez afios.

Contra la sentencia de apelacién
asi motivada recurre en casacion la
parte demandada-reconviniente, inte-
grada, como se haindicado ya, por la
fabricante italiana de los productos y
sufilial en Espafia.

SEGUNDO.- El primer motivo del
recurso se funda en infraccion del
art. 31 de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo, del Contrato de Agencia, por
no haber sido aplicado para declarar
prescrita la accion indemnizatoria,
tanto por clientela como por dafios y
perjuicios. Segin su alegato, si lain-
demnizacién al distribuidor, sobre
todo por clientela, responde a una
aplicacion anal6gica del art. 28 de
dicha ley, ello impone que la analo-
gia comprenda también el plazo de
prescripcion de la accion, que por
demas es especifico en la propia Ley
del Contrato de Agencia para las ac-
ciones indemnizatorias por clientela
y por dafios y perjuicios, siendo dis-
tinto, por ejemplo, para la reclama-
cion de comisiones. A todo €ello se
uniria, en opinidn siempre de la parte
recurrente, que el art. 1964 CC es
una norma de cierre, aplicable sélo
en defecto de normas propias de De-

recho mercantil, y también que €l
plazo de un afio se corresponde con
la propia naturaleza de la indemniza-
cion por clientela, en cuanto resulta
mas que suficiente para determinar
la estabilidad, pérdida o aumento de
lamisma.

Asi planteado, €l motivo debe ser
desestimado porque lajurisprudencia
de esta Sala sobre el contrato de dis-
tribucién no permite la solucion pro-
puesta en € motivo.

La sentencia de 22 de julio de
2008 (rec. 3868/01) consider6 que la
aplicacion analégica del art. 28 de la
Ley del Contrato de Agencia como
fundamento de una indemnizacion
por clientela a concesionario de-
mandante no era inadecuada, y sin
embargo rechaz6 que la accién para
reclamar dicha indemnizacion estu-
viera sujeta a plazo de prescripcion
de un afio establecido en €l art. 31 de
la misma ley, ya que el contrato de
concesion era diferente del de agen-
ciay no cabia por €llo un “traslado
mecéanico” de la normativa de éste a
aquél, pues otras muchas sentencias
que alli se citan sefialan que lain-
demnizacion por clientela no es ex-
clusiva del contrato de agencia ya
gue, segun las circunstancias, puede
ser apreciada en determinados con-
tratos atipicos.

Esta improcedencia de aplicar el
referido art. 31 alas acciones indem-
nizatorias fundadas en un contrato de
distribucion resulta también de la
sentencia del Pleno de los magistra-
dos de esta Sala de 15 de enero de
2008 (rec. 4344/02), pues aunque no
aborde el problema de la prescrip-
cién de las acciones indemnizatorias
si analizatodalajurisprudencia ante-
rior sobre la indemnizacién o com-
pensacion por clientelaen el contrato
de distribucion para, ademas de in-
sistir en la improcedencia de una
aplicacion mimética o automética de
laLey del Contrato de Agencia, aca-
bar declarando que el fundamento de
tal compensacion o indemnizacion
se encuentra en € art. 1258 CC, de
suerte que la aplicacion analdgica no
es tanto la del art. 28 de aquella ley
cuanto la de su idea inspiradora, 10
gue permite atender a unos criterios
plasmados normativamente sobre los
presupuestos y la cuantificacion de
dicha indemnizacién o compensa-
cion.

En suma, s e contrato de distribu-
cién es un contrato nominado pero
atipico, no cabe aplicar a las accio-
nes derivadas del mismo un plazo de
prescripcion establecido por una ley
especial para el contrato tipico que
éstaregula, y en consecuencia el pla-
zo de prescripcion de las acciones
indemnizatorias derivadas del con-
trato de distribucion no podra ser
otro que el general o residual de
quince afos establecido en el art.
1964 CC.

TERCERO.- El segundo motivo
del recurso, fundado en infraccion
del art. 28 de laLey del Contrato de
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Agencia, impugna la sentencia recu-
rrida por haber seguido €l criterio del
informe pericia fijando la cuantia de
la indemnizacion por clientela no en
el importe medio de una anualidad
sino en una anualidad multiplicada
por cinco.

Semejante planteamiento carece
de base alguna y solo puede obede-
cer a una lectura de la sentencia re-
currida excesivamente apresurada,
pues el parrafo cuarto de su funda-
mento juridico décimo explica con
toda claridad que este mismo plante-
amiento de la hoy recurrente, hecho
valer también en su recurso de apela-
cion, debia ser desestimado “ por
cuanto el perito recoge una sola
anualidad, pero teniendo en cuenta
un posible incremento futuro de los
ingresos “, de suerte que no habién-
dose interpuesto recurso extraordina-
rio por infraccion procesal fundado
en error notorio en la valoracion de
dicho informe, y més concretamente
en la de los conceptos examinados
en cada uno de sus apartados, no
cabe mas solucién que la de desesti-
mar este motivo.

CUARTO.- El tercer motivo, fun-
dado en infraccion del art. 1124 CC,
impugna la sentencia recurrida por
no haber apreciado ninguno de los
incumplimientos contractuales de la
actora-reconvenida en virtud de los
cuales la parte hoy recurrente dio por
resuelto unilateralmente el contrato
de distribucion.

También este motivo debe ser de-
sestimado porgque su muy extenso
alegato consiste, realmente, en una
puray simple valoracion probatoria
de la parte recurrente que ésta propo-
ne en contraposicion aladel tribunal
sentenciador, invocandose en e mo-
tivo pruebas de todo tipo, documen-
tal, testifical, interrogatorio de los re-
presentantes legales de ambas partes
y pericial, sin discriminacion alguna
sobre los criterios legales de valora-
cion de cada unay, lo que es més
importante, sin haber preparado e in-
terpuesto recurso extraordinario por
infraccion procesal en el que, ate-
niéndose a |os requisitos exigidos
por la doctrina de esta Sala, hubiera
discutido los hechos que la sentencia
recurrida declara probados, méaxime
Si se tiene en cuenta que, como se
desprende de los fundamentos de di-
cha sentencia sintéticamente expues-
tos en el fundamento juridico prime-
ro de esta sentencia de casacion, su
motivacion bien puede calificarse de
modélica.

En realidad basta con sefidlar que
en este motivo la parte recurrente
prescinde total y absolutamente del
principal hecho probado valorado
por el tribunal sentenciador para
apreciar incumplimiento contractual
de dicha parte y no de la actora- re-
convenida, hecho consistente en la
creacion de una nueva sociedad po-
niendo al frente de ésta a un antiguo
empleado de la actora-reconvenida
que ademés era el vendedor de los
productos de la hoy recurrente con

mayor cartera de clientes y, por
ende, habia cesado voluntariamente
en su relacion labora con la actora-
reconvenida un mes antes de la reso-
lucién unilateral del contrato. Este
silencio del motivo acerca de ese he-
cho relevante afecta a todo su desa-
rrollo y le hace incurrir en el vicio
casacional de la peticion de principio
0 hacer supuesto de la cuestién, por-
gue el hecho de que se trata, amén de
desvirtuar que la resolucién unilate-
ral se debiera a una causa distinta de
la propia conveniencia de la hoy re-
currente, desmiente las causas de re-
solucién concretamente invocadas,
porque dificilmente la fabricante iba
a propiciar la creacion de una nueva
distribuidora de sus productos po-
niendo a frente de la misma a ese
antiguo empleado de |a actora-recon-
venida si hubiera estado insatisfecha
de la labor de la actora-reconvenida
principamente sustentada en la acti-
vidad de ese mismo empleado.

De ahi que no proceda entrar en €
examen pormenorizado de los apar-
tados dedicados a cada causa de re-
solucion, ya que ello comportaria
inevitablemente una nueva pero im-
procedente valoracién conjunta de la
prueba por este tribunal de casacion.
Ademés, las causas de resolucion
que se invocaron en la contestacion a
la demanda no fueron ni siquiera
apuntadas en la carta por la que se
dio por resuelto el contrato y, mas en
concreto, € impago de la mercancia
dificilmente podia operar en este
caso como causa de resolucién por
incumplimiento cuando resulta que
no habia mediado requerimiento pre-
vio aguno, los pagos eran aplazados
Y, en consecuencia, era precisa una
liquidacion de la relacién contrac-
tual, hasta el punto de que ya en €l
propio informe pericial acompaiado
con la demanda se computaba una
cantidad pendiente de pago para
compensarla con lo debido ala acto-
ra-reconvenida.

QUINTO.- Por parecidas razones
debe ser desestimado € motivo cuar-
to y Ultimo del recurso, fundado en
infraccion del art. 1101 CC paraim-
pugnar la cuantia de la indemniza-
cion de dafios y perjuicios fijada en
la sentencia recurrida, porque amén
de alegar otravez que ésta determina
la indemnizacion por clientela me-
diante una anualidad multiplicada
por cinco, como en e motivo segun-
do, cuando claro esta que lo hace ex-
plicitamente en funcidn de una sola
anualidad y no se ha formulado re-
curso extraordinario por infraccién
procesal fundado en error notorio en
la valoracion de la prueba pericial,
todo €l motivo consiste, de un lado,
en un continuo reproche a tribunal
sentenciador por haberse fundado en
dicha prueba pericial y, de otro, en
unas contrapropuestas de la parte re-
currente fundadas en su propiay par-
cial valoracién de determinadas
pruebas, no sin reconocer que pres-
cindié voluntariamente “ de aportar
informe pericial contradictorio, por
cuanto como hemos dejado suficien-
temente acreditado, estamos en pre-

EL DERECHO

7

sencia de un incumplimiento con-
tractual directo y reiterado por la
parte hoy demandante “, lo que su-
pone tanto como declarar que esta
haciendo, otra vez, supuesto de la
cuestion.

En suma, ante una motivacion fac-
ticay juridica tan modélica como la
de la sentencia recurrida no caben
motivos de casacion que, como el
agui examinado, contienen invocacio-
nes a “ conjunto de la prueba testifi-
ca “ y pretenden revisar las cuantias
indemnizatorias correspondientes a
las diferentes partidas, materia siem-
pre confiada por la doctrina de esta
Sdla a los érganos de instancia, me-
diante un motivo formalmente fun-
dado en infraccion del art. 1101 CC
pero materialmente planteado como
una nueva valoracion de muchas y
muy distintas pruebas por la propia
parte recurrente, lo que comporta
que €l vicio casacional de la peticion
de principio se presente frecuente-
mente encadenado, como por eem-
plo cuando se reprocha ala sentencia
recurrida el haber computado costes
de almacenaje de productos caduca-
dos y resulta que la misma sentencia
razona mas que sobradamente sobre
la absoluta inactividad probatoria de
la hoy recurrente acerca de sus ae-
gaciones sobre la caducidad de pro-
ductos que imputaba a la actora-re-
convenida.

SEXTO.- Conforme a los arts.
487.2 y 398.1 en relacién con el
394.1, todos de la LEC, procede con-
firmar la sentencia recurrida e impo-
ner las costas a la parte recurrente.

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

FALLO

1°.- DESESTIMAR EL RECUR-
SO DE CASACION interpuesto por
las compafiias mercantiles demanda-
das-reconvinientes ARCH COA-
TINGS ITALIA SpA y ARCH CO-
ATINGS ESPANA S.L,
representadas ante esta Sala por la
Procuradora D2 Marina Quintero
Sanchez, contra la sentencia dictada
con fecha 20 de julio de 2005 por la
Seccion 52 de la Audiencia Provin-
cial de Baleares en €l recurso de ape-
lacion nim. 306/05.

2°.- Confirmar la sentencia recurri-
da

3°.- E imponer las costas a la parte
recurrente.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Saa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.-Roman Garcia Vare-
la.-Francisco Marin Castan.-José An-

tonio Seijas Quintana.- Encarnacion
Roca Trias.-FIRMADO Y RUBRI-
CADO. Publicacion.- Leiday publi-
cada fue la anterior sentencia por €l
EXCMO. SR. D. Francisco Marin
Castan, Ponente que hasido en € tr&
mite de |los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pdblicala Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio delamisma, certifico.

2010/11510

TSSala 12 Sentencia 19 febrero 2010. Ponen-
te: D. José Ramodn Ferréandiz Gabriel

Aplicacion de las normas de protec-
cion de consumidores y usuarios

Resolucidn de contratos
de financiacion deriva-
dos de los de ensefianza

El TS declara no haber lugar
al rec. de casacion -pretendiendo
los actores recurridos que por ha-
ber incumplido definitivamente sus
prestaciones por la academia se
declarasen resueltas las relaciones
juridicas nacidas de los contratos
con ella celebrados- confirmando
la sentencia impugnada que decla-
ro, por un lado, resueltas las rela-
ciones juridicas contractuales en-
tre los demandantes y la entidad
de ensefianza demandada que dej6
de prestarles las ensefianzas con-
tratadas, y, por otro lado, las de
algunas de las entidades financie-
ras codemandadas para la finan-
ciacion de la contraprestacion
pactada a favor de la demandada,
por estar vinculadas dichas rela-
ciones, que dan lugar ala repercu-
sién de la ineficacia sobrevenida
de los contratos de ensefianza en
los de préstamo derivada de las
normas generales de proteccion de
los consumidores y usuarios -que
son de aplicacién a todo tipo de
contratos en los que intervengan
consumidores-, por ello no son exi-
gibles los créditos de dichas enti-
dades financieras, tanto los que les
habia cedido la entidad de ense-
flanza incumplidora, como los na-
cidos originariamente a favor de
dichas financieras derivados de los
contratos de préstamo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. El conflicto de intere-
ses decidido en las dos instancias se
localiza en € funcionamiento de las
relaciones juridicas nacidas de los
multiples contratos celebrados por
los demandantes, por un lado, con
Open English Master Spain, SA, a
objeto de recibir de ella, a cambio de
un precio y durante un tiempo deter-
minado, prestaciones de ensefianza
del idioma inglés y de nociones de
informética, y, por otro lado, con al-
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guna de las demas entidades finan-
cieras demandadas para la financia-
cién de la contraprestacion pactada a
favor delaprimera

Pretendieron los actores en la de-
manda que, por haber incumplido
definitivamente Open English Mas-
ter Spain, SA sus prestaciones - a
partir de determinada fecha -, se de-
clarasen resueltas las relaciones juri-
dicas nacidas de los contratos con
ella celebrados, asi como que, por
estar vinculados a éstos los de finan-
ciacién perfeccionados, en sus res-
pectivos casos, con Banco de San-
tander Central Hispano, SA,
Finanzia Banco de Crédito, SA, Euro
Crédito EFC, SA y Pastor Servicios
Financieros EFC, SA, se extendiera
0 propagara a los mismos la inefica-
cia sobrevenida, con declaracion de
no ser exigibles los créditos de di-
chas demandadas, tanto los que les
habia cedido la incumplidora, como
los nacidos originariamente a favor
de las mismas de los correspondien-
tes contratos de préstamo.

Fueron estimadas en las dos ins-
tancias las pretensiones deducidas en
la demanda - con alguna diferencia,
sin interés para decidir los recursos
de casacion -.

La propagacion de laineficacia so-
brevenida de las relaciones juridicas
nacidas de los contratos de ensefian-
za a las que vinculan a los deman-
dantes con las entidades financieras
demandadas, se sostiene en la sen-
tencia de apelacion sobre los argu-
mentos siguientes, que se exponen
en sintesis:

1) Las entidades financieras eran,
€N unos casos, cesionarias del crédi-
to de Open English Master Spain,
SA contra los alumnos y, en otras,
prestamistas por contratos celebra-
dos con éstos. Pero, advierte & Tri-
buna de segundo grado, “ quien ob-
tenia el crédito no era tanto el
alumno consumidor (éste se limitaba
a asumir €l pago de cuotas periédi-
cas a compés de la prestacion de los
servicios de ensefianza...), como el
proveedor que veia financiada su ac-
tividad empresaria con el cobro in-
mediato por diversas entidades de
crédito del precio de un servicio pro-
longado que, de otro modo, iria reci-
biendo a plazos del propio alumno “.

2°) No resulta aplicable a las rela-
ciones de crédito de que son titulares
las entidades financieras demanda-
das la norma del apartado 2 del arti-
culo 14 de la Ley 7/1.995, de 23 de
marzo, de crédito al consumo - a
cuyo tenor “ laineficacia del contra-
to cuyo objeto sea la satisfaccion de
una necesidad de consumo, determi-
nara también laineficacia del contra
to expresamente destinado a su fi-
nanciacion, cuando concurran las
circunstancias previstas en los parra-
fosa), b) y ¢), apartado 1, del articu-
lo 15, con los efectos previstos en €
articulo 9 -, por faltar en larelacion
entre ellas y Open English Master
Spain, SA la exclusividad exigida en

laletra b) del apartado 1 del articulo
15 delacitadaLey 7/1.995.

39 En aquellos casos en que las
entidades financieras demandadas
fueron cesionarias de los créditos de
Open English Master Spain, SA con-
tra sus alumnos, éstos, como deudo-
res cedidos, estaban facultados para
oponer a las primeras la resolucion
de los contratos de ensefianza.

49 Larepercusion de laineficacia
sobrevenida de |os contratos de ense-
flanza en los de préstamo - que,
como se ha dicho, no consider6 el
Tribunal de apelacion resultase de la
aplicacion del articulo 14, apartado
2, delaLey 7/1.995 - es consecuen-
cia de la existencia de un nexo de
conexion entre unos y otros, asi
como de la aplicacion de las normas
generales sobre proteccién del con-
sumidor.

Y 59 Las clausulas contenidas en
los contratos de préstamo por las que
las prestamistas quedaban liberadas
de responsabilidad ante cualquier
tipo de incidencia surgida en €l fun-
cionamiento de la relacion contrac-
tual financiada, tras las que las enti-
dades financieras buscaron
proteccién, merecen la calificacién
de abusivas.

SEGUNDO. En el primero de los
motivos de su recurso de casacion
denuncia Pastor Servicios Financie-
ros EFC, SA lainfraccion del articu-
lo 10, bis, apartado 1, y de las reglas
terceray decimosegunda de la dispo-
sicion adicional primera de la Ley
26/1.984, de 19 dejulio, general para
la defensa de los consumidores y
usuarios, en la redaccion dada por la
Ley 7/1.998, de 13 de abril.

Refiere la recurrente esa violacion
aladeclaracion del Tribunal de ape-
|acion de ser abusiva, conforme alas
mencionadas normas, la cléusula no-
vena de los contratos de préstamo
celebrados por €lla con alguno de los
demandantes. Conforme a tal previ-
sion negocia “ el titular reconoce
expresamente que la entidad gestora
- Pastor Serfin - se encuentra gjena a
las relaciones comerciales que € ti-
tular mantenga con el establecimien-
to y, en consecuencia, exonera a
aquella de cualquier posible recla-
macion que pueda tener contra el
mismo, obligandose €l titular en todo
caso a cumplir todos los compromi-
sos de pago que se deriven de este
documento”.

Considera Pastor Servicios Finan-
cieros EFC, SA que la clausula
transcrita es valida, en la medida en
gue no produce desequilibrio alguno
al consumidor y respeta el régimen
de relatividad en la eficacia de los
contratos, sancionado en el articulo
1.257 del Caédigo Civil.

Afiade que, en consecuencia, esto-
talmente gjena alafrustracion del re-
sultado de los servicios cuya presta-
cion se satisface con el importe de su
préstamo.

El motivo se desestima, aunque
sea con argumentos distintos de los
gue han servido de apoyo a la deci-
sién recurrida.

De la lectura de la sentencia de
apelacion resulta la evidencia de
que, para el Tribuna que la dict6,
Pastor Servicios Financieros EFC,
SA - a igua que las demas entida-
des financieras con ella demandadas
- fue parte - prestamista - de los co-
rrespondientes contratos de crédito
al consumo celebrados con los de-
mandantes.

Es mas, expresamente - en los fun-
damentos de derecho cuarto y quinto
- aplico dicho Tribunal el articulo
15, apartado 1, letra b), de la Ley
7/1.995, de 23 de marzo, de crédito
al consumo, aunque fuera para ex-
cluir la aplicacion del articulo 14,
apartado 2, de lamisma.

Por otro lado, no impide conside-
rar los contratos en que intervino la
recurrente como de crédito a consu-
mo, conforme alo dispuesto en el ar-
ticulo 1, apartado 1, de la menciona
daLey, & que no merezcan lamisma
calificacion los contratos cuyo obje-
to era la prestacion de servicios con-
tinuos y en los que el consumidor
podia pagar €l precio a plazos duran-
te el periodo de duracién del vinculo
- alos que se refiere el apartado 3
del mismo articulo, en relacion con
el 1, apartado 2, letra c) de la Direc-
tiva 87/102/CEE, de 22 de diciem-
bre, relativa ala aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados
miembros en materia de crédito al
consumo -, ya que la recurrente no
ha sido demandada en la condicion
de parte de dicho tipo de contrato,
sino - enlo que alaclausula a que se
refiere el motivo importa - como
prestamista.

Finalmente, en la sentencia recu-
rrida no se ha declarado concurrente
ninguno de los supuestos de exclu-
sion del &mbito de la Ley 7/1.995
que recoge €l articulo 2 de la misma.
De €ellos merecio un tratamiento es-
pecifico - en el fundamento de dere-
cho tercero - € de la gratuidad. Pero
dicha condicién no fue admitida - ni
podia serlo, conforme a la sentencia
de 25 de noviembre de 2.009 -.

La conclusion es evidente: se ha
considerado aplicable alas relaciones
contractuales entre larecurrente y los
demandantes la Ley 7/1.995 y, por lo
tanto, lo estambién € articulo 3 dela
misma, que niega validez y manda
considerar como no puestos “los pac-
tos, clausulas y condiciones estable-
cidos por € concedente del crédito y
el consumidor contrarios a lo dis-
puesto en la presente ley, salvo que
sean maés beneficiosos para éste “.

El tenor de dicha normay las con-
secuencias de aplicarla hacen inne-
cesario determinar si la clausula a
que se refiere el motivo es o no abu-
siva, pues, en todo caso, no supera
aquel control de validez y ha de ser

considerada como no puesta, en
cuanto no es beneficiosa para el con-
sumidor acreditado, ya que tiene
como fin inmediato privarle, cuanto
menos, de la facultad de oponer a
acreedor las excepciones previstas
en € articulo 11 de la repetida Ley
7/1.995.

TERCERO. En & motivo segundo
sefiala Pastor Servicios Financieros
EFC, SA como infringido €l articulo
10, bis, apartado 2, de la Ley
26/1.984, de 19 dejulio, general para
la defensa de los consumidores y
usuarios, en relacion con el articulo
1.258 del Cédigo Civil.

Alega que, con independencia de
que se califique como abusiva o0 no
la clausula novena de los contratos
de préstamo que habia celebrado con
alguno de los demandantes, éstos no
estaban facultados para repercutir en
las relaciones juridicas nacidas de
los contratos de préstamo la inefica-
cia sobrevenida de las relaciones ju-
ridicas causadas por los contratos de
ensefianza.

El motivo se desestima, dado que
las normas que en él se dicen infrin-
gidas ninguna relacién guardan con
la cuestion planteada.

En efecto, la sentencia de segundo
grado declaré inaplicable el articulo
14, apartado 2, delaLey 7/1.995 - en
relacién con el articulo 15, éste si
aplicado -. Pero la propagacion de la
ineficacia de los contratos de consu-
mo en |os de préstamo no laderivo €
Tribunal de apelacion de dicho pre-
cepto, sino - como se expresa en €l
fundamento de derecho sexto - “ de
las normas generales de proteccién
de los consumidores y usuarios... de
aplicacion atodo tipo de contratos en
los que intervengan consumidores “.
Argumento, a respecto, la Audiencia
Provincial que, “ incorporada causal-
mente en los contratos de ensefianza
de autos cua era la estricta motiva-
cién delafinanciacion crediticia con-
cedida a cada alumno..., es evidente
que las entidades concedentes del
crédito lo hicieron asumiendo las
consecuencias dimanantes de tal ex-
presa vinculacion, lo que permite
configurar ese crédito como un nego-
cio gecutivo o instrumental del de
consumo “. Y concluyd que“ € pres-
tatario es un consumidor indisociable
de crédito y de consumo en una mo-
dalidad de tracto duradero y, en
cuanto tal, no puede ser constrefiido
a cumplimiento de la contrapresta-
cion periédica desde el preciso ins-
tante en que € servicio deja de pres-
tarse por € profesiond... “.

En definitiva, no ofrece base nor-
mativa para revisar en casacion la
decision atacada la invocacion del
precepto que la recurrente sefiadla en
el motivo, que, cOMo se expuso, es
e articulo 10, bis, apartado 2, de la
Ley 26/1.984, de 19 dejulio, genera
para la defensa de los consumidores
y usuarios - a cuyo tenor, “ seran nu-
las de pleno derecho y se tendrén por
no puestas las clausulas condiciones
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y estipulaciones en |as que se aprecie
€l carécter abusivo. La parte del con-
trato afectada por la nulidad se inte-
graré con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1 del Cdédigo Civil. A es-
tos efectos, € Juez que declare lanu-
lidad de dichas clausulas integrara el
contrato... “-, porque la cuestion ba-
sica ha sido decidida no con la apli-
cacion de dicho precepto, sino con la
ddl articulo 3 delaLey 7/1.995, que
se limita a disponer que las clausulas
a que se refiere no valen y se tienen
por no puestas. Y, €lo sentado, por-
gue la recurrente no sefiala como in-
fringidas las normas de la Ley
26/1.984 en que €l Tribunal de ape-
lacion se baso para aplicar la propa-
gacion de la ineficacia sobrevenida
entre los contratos de consumo y 1os
de crédito por ella celebrados.

CUARTO. En el motivo cuarto
denuncia Pastor Servicios Financie-
ros EFC, SA lainfraccion del articu-
lo 1.257 del Cédigo Civil.

Vincula esa infraccion a la decla-
racion de la ineficacia de los contra-
tos de préstamo como consecuencia
de haber sido resueltas las relaciones
nacidas de los contratos de ensefian-
za, por virtud del repetido fenbmeno
de propagacién determinado por el
nexo de conexion entre unos 'y otros.

El motivo se desestima.

Como se expuso, €l Tribunal de
apelacion declard dicha propagacion
de ineficacia con apoyo en “ las nor-
mas generales de proteccion de los
consumidores y usuarios “. Es, por
tanto, a ellas alas que deberia haber-
se referido el motivo, que, sin em-
bargo, las silencia con la invocacién
de una norma de ambito general,
como la del articulo 1.257 del Caodi-
go Civil.

En todo caso, € articulo 1.257 del
Cadigo Civil no impide que, por vir-
tud del nexo de conexién existente
entre distintos contratos, laineficacia
de uno arrastre la del otro, dando lu-
gar a fendbmeno conocido como ine-
ficacia en cadena o propagada.

Esa conexién se ha declarado en
casos similares al litigioso, Asi, en la
sentencia de 25 de noviembre de
2.009, cuando, no obstante existir
una pluralidad de contratos en los
gue interviene e consumidor, se ad-
vierta una conexion funcional por la
interaccion de fines entre las relacio-
nes juridicas de ellos nacidas, no se
justifique razonablemente dar un tra-
tamiento autdnomo a cada una de las
conexas, cual s setratarade unarea-
lidad aislada del conjunto.

Es cierto que la recurrente puso de
manifiesto que “ la sentencia recurri-
da no nos explica como llega a apli-
car lanormativa general de consumi-
dores para extraer las conclusiones “,
asi como que “ efectlia un razona-
miento légico deductivo a nuestro
modo de ver incompleto, ya que de
la declaracion como abusiva y, por
lo tanto, nula de la estipulacién no-

vena del préstamo... concluye la
aplicacion de las disposiciones gene-
rales sobre los consumidores y usua-
riosy, con ellas, la vinculacion de
ambos contratos “.

Sin embargo, de que la recurrente
no haya denunciado un defecto de
motivacion en la sentencia recurrida,
no se sigue que debamos investigar
s las normas generales aque e Tri-
bunal de apelacion se refiere - y que
no identifica el motivo - han sido in-
debidamente aplicadas para sancio-
nar una propagacion de la ineficacia
contractual que la regla general del
articulo 1.257 del Cadigo Civil, en
aquel sefiadlada, no impide.

QUINTO. El escrito de interposi-
cion del recurso de casacion de Ban-
co de Santander Central Hispano,
SA se compone de diversos aparta-
dos que, encabezados por €l corres-
pondiente epigrafe, contienen alega
ciones a modo de fundamentos, que,
con alguna excepcién, no permiten
conocer, con la seguridad que recla-
ma este recurso, cua es lainfraccion
legal que constituye el motivo. Ni si-
quiera acudiendo al escrito de prepa-
racion, se puede conocer ese dato en
la mayoria de aquellos apartados.

En el primero niega la recurrente
la legitimacion activay pasiva. Am-
bas habian sido expresamente afir-
madas en |la sentencia recurrida, al
haber considerado el Tribunal de
apelacion que todos |os demandantes
eran consumidoresy que larecurren-
te tenia la condicion de parte de un
contrato de crédito al consumo.

Deberia, por elo, haberse identifi-
cado la norma que la recurrente en-
tiende infringida con tales cdificacio-
nes. No lo hizo y por ello no puede
esperar una respuesta adecuada a la
esencia del recurso de casacion.

En el segundo de los epigrafes se
hace referencia ala“ forma de con-
tratar “. Aqui sefiala la recurrente
como infringido el articulo 1.124 del
Cadigo Civil, con el argumento de
que ella no habia incumplido obliga-
cion alguna que justificase la resolu-
cion del vinculo que le une alos de-
mandantes.

Sin embargo, dicha norma no fue
aplicada en la sentencia recurrida a
las relaciones contractuales en que
intervino como parte la recurrente,
sino a aguellas que unian a la deudo-
ra de la prestacion de ensefianza con
los demandantes. Lo que hizo € Tri-
bunal de apelacion fue declarar la
propagacion de la ineficacia sobre-
venida de éstas a los contratos de
préstamo, como consecuencia de la
conexién existente entre unosy otros
negocios juridicos y de la aplicacion
de las normas generales de protec-
cién de los consumidores, como se
expuso, no sefialadas en €l escrito.

El tercer capitulo lleva por titulo “
de la vinculacién “ y en él no se
identifica norma alguna como su-
puestamente infringida, por lo que
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no cabe darle el tratamiento de un
verdadero motivo.

En el siguiente capitulo, con el
epigrafe “ delaley de crédito a con-
sumo”, sefiala la recurrente como in-
fringidos los articulos 2, apartado 1,
letrad), 14y 15 delaLey 7/1.995 de
23 de marzo.

Sucede que €l articulo 15 fue apli-
cado por la Audiencia Provincial en
e sentido que reclama la recurrente -
rechazando la nota de exclusividad
en larelacion entre ellay Open En-
glish Master Spain, SA -. Lo que
provoco, precisamente, que no apli-
carael 14, apartado 2.

Por otro lado, la exclusion conte-
nidaen el articulo 2, apartado 1, letra
d), de la Ley 7/1995 fue correcta-
mente rechazada por el Tribunal de
la segunda instancia. Con sefiala la
sentencia de 25 de noviembre de
2.009, basta con que el prestamista
convenga con el proveedor de servi-
cios unaretribucion a cargo de éste -
probada, seguin la sentencia de apela-
cion - para que la gratuidad respecto
del consumidor, por méas que pactada
con é, deba considerarse excluida en
e conjunto de la operacion, dada la
aptitud potencial del oneroso contra-
to conexo como instrumento para
provocar una repercusion de la con-
traprestacion pactada en €l otro.

Por fin, en los dos Ultimos capitu-
los del escrito de interposicion, con
los titulos “ de los contratos de ce-
sion de crédito “ y dela* nulidad de
algunas clausulas “ no identifica la
recurrente la infraccion legal o bien
menciona como infringido un articu-
lo de contenido general - el 1.112 del
Cadigo Civil -, pero sin indicar por-
qué fue violentado.

Ello impide también dar a estos
apartados € tratamiento de motivos.

SEXTO. Las costas de los recur-
sos que se desestiman quedan a car-
go de las recurrentes, en aplicacion
del articulo 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

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

FALLO

Declaramos no haber lugar a re-
curso de casacion interpuesto, por
Banco Santander Central Hispano,
SA y Pastor Servicios Financieros,
E.F.C., contra la Sentencia dictada,
con fecha once de octubre de dos mil
cuatro, por la Seccién Dieciséis de la
Audiencia Provincial de Barcelona,
con imposicion de las costas alas re-
currentes.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicacion.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por €
EXCMO. SR. D. José¢ Ramon Ferran-
diz Gabriel, Ponente que hasido en €
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribuna Supremo,
en e dia de hoy; de lo que como Se-
cretario delamisma, certifico.

PENAL

2009/271336

TSSala 22 Sentencia 13 noviembre 2009. Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Finalidad protectoray no punitiva de la medida

Improcedencia de alejamiento
de hijos a pesar de haber asesinado
a su esposa y madre de aquellos

Interpone recurso de casacién la acusacién particular -madre 'y her-
manos de victima de asesinato- impugnando la sentencia de instancia,
entre otras cuestiones, respecto al pago de las costas de la acusacion
particular de las que fue excluido € condenado. El TS acoge € recurso
parcialmente e impone al condenado la mitad de las costas ocasionadas
por dicha acusacién. No acoge, en cambio, la Sala la pretension de esta
parte recurrente respecto a la aplicacién del art. 57 CP 95, en lo que
afecta a la imposicion de la pena accesoria de alejamiento del condena-
do respecto de las personas de sus hijos menores. Entiende la Sala co-
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rrecta la decision de la AP de con-
siderar inadecuada tanto la adop-
cién del alejamiento respecto de
ambos menores como la privacién
del derecho a la patria potestad en
cuanto a uno de ellos, hijo del con-
denado, ya que no se revelan de
los hechos probados intencién de-
lictiva contra ellos, incluso se ad-
vierte explicitamente y a pesar de
la autoria de su horrenda accion
para con la madre de los nifios, €
afecto que a éstos personal mente
aun les profesa, no sdlo tomando
la precaucién de retirar al hijo va-
ron de la estancia donde cometié
su crimen antes de gjecutarlo sino,
incluso, siendo la primera llamada
telefonica que efectud posterior-
mente, antes de ponerse en comu-
nicacion con la policia para confe-
sar el hecho, dirigida a su
hermana con €l Unico fin de pedir-
le que viniera a recoger a los me-
nores para evitar su presencia en
un escenario tan dramatico para
elos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A) Recurso de Dulce, Evangelinag,
Inocencia, Herminio, Magdalena y
Javier y Ofelia, gerciendo la acusa-
cion particular:

PRIMERO.- Los recurrentes, per-
sonados como Acusacion Particular
en esta causa, en tanto que madre y
hermanos de la victima del delito en-
juiciado, plantean su Recurso de Ca-
sacion con base en ocho diferentes
motivos, de los que € Primero y los
cinco ultimos se refieren a supuestos
errores de hecho (art. 849.2 LECr)
en los que habria incurrido la Au-
diencia en su tarea de valoracion de
la prueba disponible, mientras que €l
Segundo y el Tercero aluden a dos
infracciones de Ley (art. 849.1
LECr) por indebida inaplicacion a
los hechos declarados probados de
sendos preceptos sustantivos.

Comenzando, por consiguiente,
por e primero de |os grupos enuncia-
dos, hemos de recordar cdmo €l apar-
tado 2° del articulo 849 de la Ley
procesal pena califica como infrac-
cion de Ley, susceptible de abrir la
via casacional, a aquel supuesto en €
que €l Juzgador incurraen un eviden-
te error de hecho, a no incorporar a
su relato féctico datos incontestable-
mente acreditados por documentos
obrantes en |las actuaciones y no con-
tradichos por otros medios de prueba,
lo que revelaria, sin lugar a dudas, la
equivocacion del Tribunal en la con-
feccion de esa narracion.

Tal infraccién, en ese caso, sin
duda seria grave y evidente. Y, por
ello, se contempla en la Ley, a pesar
de constituir una verdadera excep-
cion en un régimen, como el de la
Casacion, en € que se parte de que,
en principio, todo lo relativo a la
concreta funcion de valorar el dife-
rente peso acreditativo del material
probatorio disponible corresponde,

en exclusiva, a Juzgador de instan-
cia

Pero precisamente por esa excep-
cionalidad del motivo, la doctrina ju-
risprudencial es significadamente
exigente con el necesario cumpli-
miento de los requisitos que pueden
conferirle prosperidad (SsTS de 23
de junio y 3 de octubre de 1997, por
citar solo dos).

Y asi, no cualquier documento, en
sentido amplio, puede servir de base
al Recurso, sino que ha de ser “lite-
rosuficiente”, es decir, que haga
prueba, por si mismo, de su conteni-
do, sin necesidad de otro aporte acre-
ditativo ni valoracién posterior (1y
18 dejulio de 1997, por gemplo).

Igualmente, en este sentido, la
prueba personal obrante en los Au-
tos, declaracion de acusados y testi-
gos e incluso los informes periciales
en la mayor parte de los casos, por
muy “documentada’ que se encuen-
tre en aquellos, no alcanza el valor
de verdadero “documento” a estos
efectos casacionales (SsTS de 23 de
diciembre de 1992 y 24 de enero de
1997, entre muchas otras).

Por otra parte, la contradiccion en-
tre el contenido documental y los
pronunciamientos de la Sentencia ha
de referirse a un extremo realmente
esencial, de verdadera trascendencia
para el enjuiciamiento, de forma que,
sustituido el contenido de la narra-
cién por el del documento o comple-
tada aquella con éste, la conclusion
inicialmente alcanzada quede caren-
te, total o parcialmente, de sustento
féctico.

Asi mismo € contenido del docu-
mento designado en sustento de la
pretensién impugnativa no ha de ha-
llarse, a su vez, enfrentado al resul-
tando de otros medios de prueba
también disponibles por € Juzgador,
de eficacia probatoria equivalente a
aguel, que justificarian la decision
adoptada en €l gercicio de la tarea
valorativa que le es propia de atri-
buir, sin equivocacion a menos evi-
dente, mayor crédito a aquella prue-
ba que a contenido del documento
(SSTS de 12 de junio y 24 de sep-
tiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que
los documentos a los que se alude
pudieran dar pié, ocasionamente, a
unas conclusiones probatorias distin-
tas de las acanzadas por e Tribunal
de instancia, sino de que, en reali-
dad, se produzca una contradiccién
insalvable entre el contenido de
aquellos, de carécter fehaciente e
inevitable, y las afirmaciones facti-
cas a las que llega la Sentencia recu-
rrida, de modo tal que se haga evi-
dente el error de éstas, que no
pueden apoyarse en otras pruebas, de
la misma fuerza acreditativa, que
desvirtten validamente la eficacia de
aquellos documentos.

A partir de estas premisas, los mo-
tivos en el presente supuesto clara-

mente aparecen como infundados en
su mayor parte, al remitirse a una se-
rie de pruebas que, por su caracter
personal no ostentan, de acuerdo con
lo ya expuesto, la cualidad de me-
dios probatorios incontestables e in-
munes a la critica valorativa, sino
que, antes a contrario, tan sdlo apor-
tan una informacién susceptible de
ser sometida a criterio aplicado por
el Tribunal de instancia, sobre la
base de su confrontacion con otros
medios de prueba de valor en princi-
pio equivalente.

Tal ocurre, por tanto, con los moti-
vos Primero, Sexto y Séptimo que
pretenden apoyarse en meras decla-
raciones, testificales o del propio
acusado, para afirmar extremos, a
juicio de los recurrentes incontesta-
bles, como la inexistencia de base
factica para la aplicacion de la ate-
nuante de confesion o la suficiencia
de prueba para la condena por los
delitos de amenazas y obstruccion a
laJusticia, que la Acusacion Particu-
lar también imputa al acusado.

Por su parte, los restantes motivos
de este grupo, es decir, €l Cuarto y el
Quinto, ademéas deincurrir en el mis-
mo error de los anteriores, a desig-
nar en su fundamento la existencia
de ciertas declaraciones testificales,
incluyen también, para afirmar la
existencia de los delitos de maltrato
habitual sobre la esposay € hijo del
acusado, la referencia a pericias psi-
coldgicas obrantes en las actuacio-
nes.

Asi, respecto del valor de los in-
formes periciales como documentos
con eficacia casacional, esta Sala tie-
ne reiteradamente dicho que tan sélo
podra otorgérseles esa eficacia en
aquellos supuestos excepcionales en
los que dichos informes no sean la
expresiéon de una mera opinion del
experto sino que constituyan afirma-
ciones de un rigor y solidez cientifi-
cos incontestables, univocas y Uni-
cas, 0 en caso de ser varias sus
procedencias que todas ellas resulten
plenamente coincidentes, frente alas
gue la conclusién contraria alcanza-
da por el Tribunal no se encuentre
suficientemente argumentada, con
base en elementos objetivamente ca-
paces para neutralizarlas.

Evidentemente este no es el caso
gue nos ocupa, en el que €l criterio
de los psicélogos es perfectamente
susceptible de valoracién por la Sala
de instancia, dentro del conjunto del
material probatorio disponible.

Y, por ultimo, el motivo Octavo, y
ultimo, de este Recurso, aunque con
cita, al igua que los precedentes, del
articulo 849.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en realidad plantea
la infraccién en la aplicacion de la
Ley (arts. 123y 124 CPy 240 LECr)
en que habriaincurrido la Audiencia
a excluir de las costas impuestas al
condenado en la instancia las corres-
pondientes a la propia Acusacién
Particular, atendido el hecho de que
su intervencion resulto “...superflua,

indtil y perturbadora, pues ha formu-
lado acusaciones heterogéneas con
las conclusiones de la sentencia, que
ademés, carecen de un minimo rigor
técnico, como hemos analizado ante-
riormente respecto de los delitos de
amenazas y contra la Administracion
de Justicia.”

Por supuesto que no les faltarazén
en lo esencial alos Jueces “aquibus’
respecto de tales afirmaciones, pero
no deja de ser también cierto e que,
estando presidido €l criterio de esta
Sala en materia de costas de la Acu-
sacion Particular por un principio ge-
nérico favorable alainclusién de las
mismas (Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de 3 de mayo de 1994 y
SSTS de 20 de abril y 10 de diciem-
bre de 2004, entre muchas otras) y
aunque en el presente caso no fueran
acogidas varias de las pretensiones
de la referida Acusacion, si que lo
fue, sin embargo, su principal impu-
tacion por delito de Asesinato y, ade-
mas, su calificacion de los hechos
dio lugar a un debate del todo perti-
nente, aungue finalizase con un pro-
nunciamiento absolutorio por otra
parte acertado, en torno a la posible
existencia del delito de malos tratos
habituales, por lo que, a la vista de
que la afirmada “ heterogeneidad” en
la que se basa la Audiencia no fue
absoluta (SsTS de 12 de junio de
2003 y 27 de abril de 2004, por €g.),
parece mas ajustado y correcto apre-
ciar parcialmente el motivo, impo-
niendo a condenado la mitad de las
costas ocasionadas a dicha Acusa-
cién.

Razon por la que debera dictarse, a
continuacion, la correspondiente Se-
gunda Sentencia, en la que tenga ca-
bida este pronunciamiento.

SEGUNDO.- A su vez, los moti-
vos Segundo y Tercero se refieren a
otras tantas infracciones de Ley (art.
849.1 LECr), por indebida aplica-
cioén, en larecurrida, de los articulos
173.2 del Codigo Penal, que define
€l delito de malos tratos habituales, y
57, que prevé la posibilidad del ae-
jamiento del condenado, en este caso
respecto de sus hijos.

El cauce casacional aqui utilizado,
de acuerdo con numerosisimos pro-
nunciamientos de esta Sala, supone
la comprobacién por este Tribunal
de Casacién de la correcta subsun-
cion de los Hechos declarados pro-
bados en los preceptos de orden sus-
tantivo que integran el ordenamiento
penal.

Labor que ha de partir de un prin-
cipio esencial, cua es el de laintan-
gibilidad de la narracion de Hechos
Ilevada a cabo por e Tribuna deins-
tancia, desde la conviccion que por
el mismo se alcanza acerca de larea
lidad de lo acontecido, como conse-
cuencia de la valoracion del material
probatorio disponible, que le es pro-
pia

1) En este sentido, es clara laim-
procedencia del motivo Tercero,
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puesto que la descripcién narrativa
del relato sobre el que se asienta €l
pronunciamiento de la Audiencia no
permite el pronunciamiento conde-
natorio en relacion con el articulo
173.2 del Cédigo Penal, por la esca-
sa entidad de las conductas atribui-
das en esa narracién a condenado,
en relacién tanto con su esposa como
con su hijo que, si bien referidas a
ciertos insultos dirigidos a aquella o
a un riguroso control de los gastos
economicos que efectuaba y a alglin
incidente de leve maltrato al menor,
que la propia Audiencia tan solo ca-
lifica como “comportamiento seve-
ro” (cachetes en el culo, tirones de
las patillas y encierros en el cuarto
de bafio y €l garge), no pueden, en
ningUn caso, considerarse como deli-
to, de acuerdo con lo que la propia
recurrida, tan correctamente, razona
en su Fundamento Juridico, sobre la
base, incluso, de las propias declara-
ciones testificales de los familiares
delafallecida.

En realidad, el Recurso incorrecta-
mente parte, en este punto, de los
Hechos que considera que deberian
haberse declarado probados tras las
correcciones derivadas de la prospe-
ridad de los motivos Cuarto y Quin-
to, respecto de los malos tratos, y del
Sexto, en cuanto a delito de amena-
zas gue tampoco encuentra asiento
alguno en la narracion de la Audien-
cia

La previa desestimacion de aque-
llos hace inviable la prosperidad de
éste.

Es por ello por lo que hay que
coincidir con €l criterio de la Au-
diencia, en e sentido de que nos en-
contramos, en realidad, ante la comi-
sion exclusivamente del delito de
Asesinato objeto de condena, con
exclusién de los restantes incluidos
en la Acusacion.

2) Por lo que se refiere, de otra
parte, a la aplicacion del articulo 57
del Cdédigo Penal, en lo que afecta a
laimposicién de la pena accesoria de
alejamiento del condenado respecto
de las personas de sus hijos menores,
como ya deciamos en nuestra recien-
te Sentencia de 18 de septiembre de
este mismo afio, en un caso del todo
similar a actual: “...es clara la im-
procedencia del motivo Segundo,
gue se refiere a lainadecuada inapli-
cacion de los preceptos relativos a la
prevision de algamiento del conde-
nado respecto de los menores, hijo y
nieto de la victima, asi como ala pri-
vacion de la patria potestad en cuan-
to a primero de €llos, hijo también
de Manuel Jesus.

En efecto, aunque dicho alegja-
miento seria en principio también
perfectamente aplicable no sblo en
relacion con la propia victima sino,
incluso, con sus familiares, pues asi
lo establece expresamente, como po-
sibilidad abierta a Tribunal, € arti-
culo 48.2 del Cédigo Pendl, lo cierto
es que hay que tener en cuenta que
semejante decision no significa un

pronunciamiento de carécter estricta-
mente punitivo sino de finalidad ex-
clusivamente protectora respecto de
aquellos a quienes se establece, por
lo que habré de apreciarse la existen-
cia de algun riesgo real para ellos,
constatado como consecuencia de
los hechos enjuiciados, que establez-
cay justifique la conveniencia de su
adopcion.

Y en el presente caso se advierte
claramente cdmo en ninglin momen-
to la acreditada conducta infractora
del condenado, seglin el correspon-
diente relato de hechos probados de
la recurrida, revela intencion delicti-
va alguna contra los menores que ni
fueron en este caso objeto de agre-
sién directa ni tampoco en los he-
chos precedentes a los que se refie-
ren las anteriores condenas que
sirven para integrar €l delito de mal-
trato habitual.

Por €ello es del todo correcta la de-
cisién de la Audiencia, razonada en
el ya mencionado Fundamento Juri-
dico Cuarto de su Resolucion, cuan-
do considera inadecuada tanto la
adopcién del algjamiento respecto de
ambos menores como la privacién
del derecho a la patria potestad en
cuanto a uno de €llos, en concreto €
hijo del condenado.”

Sentados tales criterios, tampoco
procede en este caso, en el queinclu-
so se advierte explicitamente, y a pe-
sar de la autoria de su horrenda ac-
cion para con la madre de los nifios,
el afecto que a éstos personalmente
aln les profesa, no sdlo tomando la
precaucion de retirar a hijo varon de
la estancia donde cometio su crimen
antes de gjecutarlo sino, incluso,
siendo la primera llamada telefonica
que efectud posteriormente, antes de
ponerse en comunicacion con la Po-
licia para confesar el hecho, dirigida
a su hermana con e Unico fin de pe-
dirle que viniera a recoger alos me-
nores para evitar su presencia en un
escenario tan dramético para ellos,
por o que resulta evidente la ausen-
cia de fundamento para acordar una
pena accesoria que no persigue otra
finalidad que la de la cautelosa pro-
teccion de la victima o de sus fami-
liares frente a la animosidad que
contra ellos pudiera alin mantener €l
autor del delito o, todo lo més, para
evitar a aquellas el traumético en-
cuentro con su agresor.

En definitiva, y por lo dicho hasta
aqui, procede la desestimacion de
ambos motivos.

B) Recurso del condenado Domin-
go:

CUARTO.- En este caso & Recur-
so, formalizado por quien fue conde-
nado por la Audiencia, como autor
de un delito de asesinato, a las penas
de veintitrés afios de prision y prohi-
bicion de residir en la localidad de
residencia de los familiares de lavic-
tima por otros diez afios mas, incluye
quince diferentes motivos, agrupa-
dos por materias, de las que lainicial
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versa, a lo largo de tres motivos
(puesto que a un Cuarto se renun-
cid), sobre otros tantos quebranta-
mientos formales, que pasamos ana-
lizar:

1) En e motivo Primero se aega,
como defecto de forma, la inadmi-
sion de pruebas (art. 850.1 LECr),
pero sin detallar a qué pruebas no
admitidas se atribuye el carécter de
admisibles y, por ende, por qué se
causd la indefensién necesaria para
la prosperidad del motivo, limitando-
se el Recurso a afirmar que “...cua-
quiera de las pruebas propuestas en
tiempo y forma por esta defensa de-
bieran haber sido admitidas en aras a
no provocar la indefension del acu-
sado...” (sic), afladiendo a continua-
cion, tan sdlo, que la demora en la
tramitacion del procedimiento para
la practica de las pruebas interesadas
por las Acusaciones justificaria ple-
namente esa admision integra de las
propuestas por la Defensa.

Por ello el motivo es claramente
insostenible, maxime cuando parece
intuirse que pueda referirse a ciertas
pruebas periciales tendentes a acre-
ditar el estado psiquico del recurren-
te, materia que sera objeto de ulterio-
res pretensiones que oportunamente
se analizaran.

2) Por su parte, los motivos Se-
gundo y Tercero de los de este grupo
inicial abordan, a través del articulo
851.1y 2 delaLey de Enjuiciamien-
to Criminal, la falta de claridad y la
de concrecion en la que, ajuicio del
recurrente, incurre la narracién de
hechos probados incorporada a la
Resolucién de instancia, impidiéndo-
le “...conocer qué es lo que la Au-
diencia Provincial ha considerado o
no como probado”.

Tras citajurisprudencia relativa a
contenido de este cauce casacional,
el Recurso atribuye la oscuridad e
inconcrecion denunciadas a aquellos
extremos que €l relato factico dedica
al estado psiquico del recurrente,
tanto con anterioridad a los hechos
objeto de enjuiciamiento como al
momento inmediatamente posterior a
elos.

El primero de los supuestos de Ca-
sacion por gquebrantamiento de for-
ma contenidos en el articulo 851.1
delalLey procesal adude alafatade
claridad en la narracién de los He-
chos probados consignados en la
Sentencia recurrida. Gravisimo de-
fecto forma que, obviamente, deter-
mina la anulacion de la Resolucién
que detal irregularidad adolece, afin
de que se proceda a su nuevay co-
rrecta redaccion.

Pero por las radicales consecuen-
cias que conlleva, semejante defecto
“in judicando” ha de ser de tal enti-
dad que en realidad determine una
absoluta incomprension de lo que se
quiere decir y proclamar como pro-
bado, de manera que ese vacio impi-
da la adecuada interpretacion y cali-
ficacién juridico penal de lo narrado

(SsTS de 15 de junio y 23 de octubre
de 2001, entre muchisimas otras).

La oscuridad de comprension ha
de provenir, por tanto, de los propios
términos y de la construccién seman-
tica, gramatical o |6gica de lo descri-
to, es decir, supone unaininteligibili-
dad interna del propio relato, que
debe, en consecuencia, analizarse sin
sdlir de él, ni para buscar una expli-
cacion plausible de lo que se dice en
aras de subsanar el defecto ni, por €l
contrario, para construir esa falta de
claridad alegada por contraposicion
con elementos externos a la narra-
cién, como podrian ser la fundamen-
tacion juridica de la propia Sentencia
0 las pruebas practicadas en las ac-
tuaciones.

Obligado resulta, por dltimo, para
la prosperidad de un Recurso ampa-
rado en este fundamento legal, que e
recurrente designe expresa 'y concre-
tamente las frases 0 expresiones que,
a su juicio, resultan incomprensibles
por falta de claridad o, en su caso, la
omision o laguna que tal ausencia de
claridad provoca.

En el presente caso, el recurrente
denuncia, bajo este motivo y funda-
mento, esa supuesta falta de claridad
por no haberse concretado suficien-
temente, como ya dijimos, su estado
mental con anterioridad y posterior-
mente a su accion homicida pero, a
margen de que la Audiencia lo que
describe en esos apartados no es sino
e resultado de su conviccién acerca
de tales circunstancias, a partir del
examen de la prueba de que dispuso,
relatando € leve “...proceso ansioso
depresivo...”, con sintoma principal
de insomnio y medicacion con “Le-
xatin” y “Fluoxetina’, que venia pa-
deciendo Domingo, y €l estado en €l
que se encontraba “...en la puerta de
la casa, en pijamay bata, con € pan-
talén manchado de sangre y soste-
niendo en la mano derecha una bote-
Ila de whisky medio vaciay una
bolsa con varias cajas de medica-
mentos...”, cuando se persond la po-
licia en su domicilio, basta leer la
narracion para comprobar cémo re-
sulta plenamente inteligible su con-
tenido y que lo que en realidad se
persigue en este caso No es Ssino Co-
rregir ese resultado histérico que el
Tribunal “a quo” obtiene de su valo-
racién imparcial de las pruebas prac-
ticadas y que narra con toda claridad,
por otro mas favorable para la De-
fensa

Sin que estemos, asi mismo, ante
omision o laguna alguna que provo-
guen incomprensién en los hechos,
pues ese denunciado vacio féctico en
relacion con lo que el recurrente
considera suficientemente probado
acercadel “...nivel deingestién alco-
hdlica, el estado fisico y psicol6gico
provocado en el mismo por la mez-
cla de alcohol y medicacién con dro-
gaaque veniasujeto”, tampoco deri-
va en falta de claridad en la
narracion efectuada por la no inclu-
sién de los extremos aludidos en el
Recurso.
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En consecuencia, |os tres motivos
han de desestimarse.

QUINTO.- Los siguientes cuatro
motivos del Recurso, con cita del ar-
ticulo 5.4 delaLey Organica del Po-
der Judicial, integran € grupo de de-
nuncias de vulneraciones de
derechos fundamentales del recu-
rrente, en concreto de los siguientes:

1) Derechos a la tutela judicial
efectiva, ala defensa'y a un proceso
con todas las garantias (art. 24.1y 2
CE) a no haber sido admitida por el
Tribunal de instancia una prueba pe-
ricial propuesta por la defensa ni
atendido e contenido de otra objeto
de préctica (motivos Primero y Se-
gundo).

Aunque en esta ocasion el Recurso
si que a menos genéricamente afir-
ma que es la inadmisién de ciertas
pruebas periciales lo que provoca, a
Su juicio, una “desigualdad de ar-
mas’ en el presente procedimiento,
como no precisa cudles fueron esas
pruebas tan relevantes que resultaron
inadmitidas, dificil resulta atender
con més rigor a sus pretensiones.

No obstante, es lo cierto que, si se
esta refiriendo, como parece, a peri-
cias referentes a las condiciones psi-
quicas del recurrente, se advierte que
el tribunal de instancia ya dispuso de
medios probatorios a respecto, que
parecen suficientes para formar su
criterio en este punto.

Mas bien da la apariencia de que
lo que el Recurso persigue, de nue-
vo, es discutir la tarea valorativa de
esos elementos acreditativos que lle-
v6 a cabo, con toda correccion y
acertada fundamentacion, el Tribu-
nal de instancia, por lo que no cabria
hablar, en modo alguno, de infrac-
Cidn de derechos fundamentales.

2) Derecho a un Juicio sin dilacio-
nes indebidas (art. 24.2 CE) por los
cas tres afios de duracion en la tra
mitacion de la presente causa (moti-
vo Tercero).

Es cierto que esta Sala acordd, en
el Pleno celebrado en fecha de 21 de
mayo de 1999, seguido en numero-
sas Sentencias posteriores como las
de 8 dejunio de 1999, 28 de junio de
2000, 1 de diciembre de 2001, 21 de
marzo de 2002, etc., la procedencia
de compensar la entidad de la pena
correspondiente a delito enjuiciado,
mediante la aplicacion de la atenuan-
te anal6gica del articulo 21.6 del Co-
digo Penal, en los casos en que se
hubieren producido en el enjuicia-
miento dilaciones excesivas e inde-
bidas, no reprochables a propio acu-
sado ni a su actuacién procesal.
Dando con ello cumplida eficacia a
mandato constitucional que alude a
derecho de todos a un proceso sin di-
laciones indebidas (art. 24.2 CE).

Ese derecho al proceso sin dilacio-
nes, viene configurado como la exi-
gencia de que la duracion de las ac-
tuaciones no exceda de Ilo

prudencial, siempre que no existan
razones que lo justifiquen. O que
esas propias dilaciones no se produz-
can a causa de verdaderas “paraliza-
ciones’ del procedimiento o se de-
bieran al mismo acusado que las
sufre, supuestos de rebeldia, por
egjemplo, 0 a su conducta procesal,
motivando suspensiones, etc. Seme-
jante derecho no debe, asi mismo,
equipararse ala exigencia de cumpli-
miento de los plazos procesales le-
galmente establecidos.

La“dilacion indebida” es, por tan-
to, un concepto abierto o indetermi-
nado, que requiere, en cada caso, una
especifica valoracion acerca de si ha
existido efectivo retraso verdadera-
mente atribuible al érgano jurisdic-
cional, es el mismo injustificado y
constituye una irregularidad irrazo-
nable en la duracién mayor de lo
previsible o tolerable (Ss. del TC
133/1988, de 4 de junio, y del TS de
14 de noviembre de 1994, entre
otras).

Los Hechos ocurren en la madri-
gada del 4 de febrero de 2006 y la
Sentencia que los enjuicia en la ins-
tancia es de fecha 15 de octubre de
2008, es decir, algo mas de dos afios
y medio después.

Duracion en el tiempo que, al
margen de |la posible existencia de
algun retraso a causa de la actuacion
de la Acusacién Particular a la que
también la recurrida expresamente
se refiere, en modo alguno puede
considerarse de tanta gravedad
como para significar una auténtica
vulneracién del derecho de referen-
cia, desde el punto de vista de la ce-
lebracion del Juicio en un “tiempo
razonable”, a que aluden los textos
internacional es suscritos por nuestro
pais, ni, menos aln, a la existencia
de las “dilaciones indebidas” men-
cionadas en nuestra Constitucioén,
maxime cuando el recurrente no pre-
cisa los términos temporales de nin-
guno de los periodos de esas “dila-
ciones’ en concreto.

Razonamientos, asi mismo, utili-
zados por la Audiencia, en su Funda-
mento Juridico Primero, apartado 3°,
con un detallado seguimiento de
cada fase de las actuaciones, en el
gue se advierte la inexistencia de las
referidas dilaciones injustificadas.

3) Derecho ala presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 CE), en relacion con
la concurrencia de |as agravantes es-
pecificas de alevosiay ensafiamiento
gue no resultaron suficientemente
acreditadas (motivo Cuarto), segin
el recurrente.

Una vez mas hemos de recordar
como basta, para dar respuesta a tal
alegacion, recordar que la funcion
casacional encomendada a esta Sala,
respecto de las posibles vulneracio-
nes del derecho a la presuncion de
inocencia, consagrado en €l articulo
24.2 de nuestra Constitucion, ha de
limitarse a la comprobacién de tres
ni cos aspectos, a saber:

a) Que €l Tribunal juzgador dispu-
so, en realidad, de material probato-
rio susceptible de ser sometido a va-
loracion.

b) Que ese material probatorio,
ademés de existente, era licito en su
produccion y valido, por tanto, a
efectos de acreditacion de los he-
chos.

¢) Que los razonamientos a través
de los cuaes acanza el Juez de ins-
tancia su conviccién, debidamente
expuestos en la Sentencia, son bas-
tantes para ello, desde el punto de
vista racional y légico, y justifican,
por tanto, la suficiencia de dichos
elementos de prueba.

En consecuencia, si la prueba de
cargo existe, no puede ser tachada de
ilicitay se muestra bastante para al-
canzar la conclusion condenatoria,
en la valoracion que, de la misma,
lleva a cabo €l Tribunal “a quo”, no
le es posible a esta Sala entrar en
censura del criterio de dicho Tribu-
nal, sustituyéndole mediante otra va-
loracion alternativa del significado
de los elementos de prueba disponi-
bles.

Y, en este caso, nos encontramos
con una argumentacion, contenida
esencialmente en e Fundamento Ju-
ridico Tercero de la Resolucion de
instancia en lo referente a la concu-
rrencia de las agravantes especificas
de alevosia y ensafiamiento cuya
acreditacion es agui lo Unico que se
cuestiona, en el que se enuncian y
analizan una serie de pruebas, espe-
cialmente las propias declaraciones
iniciales del recurrente, los informes
periciales médicos y datos objetivos
materiales tales como el nimero de
pufialadas, las zonas a las que las
mismas se dirigieron, la lesién oca-
sionada con la estatua de bronce
también utilizada en la agresion, la
ausencia de restos de sangre de la
victima fuera del lecho en e que fue
agredida o la de lesiones derivadas
de actos defensivos de la mujer en el
cuerpo de su agresor, todas €llas v&
lidas en su produccién, razonable-
mente valoradas y plenamente capa-
ces para sustentar los aspectos aqui
controvertidos del Fallo condenato-
rio.

En concreto, €l ensafiamiento que-
da suficientemente probado, como
ya se ha dicho, por las intenciones
vengativas confesadas por el recu-
rrente ante la Policia, junto con el
nuamero de pufaladas, mas de cua-
renta, todas €llas sufridas por la mu-
jer estando ain con vida y muchas
dirigidas a zonas no vitales pero tan
significativas de la intencion de cau-
sar sufrimiento consciente como las
partes genitales de la mujer, ala que
su agresor atribuia la autoria de una
conducta de infidelidad, en tanto
que, por lo que se refiere ala aevo-
sia, la ausencia de lesiones en la per-
sona del agresor, indicativas de al-
gun acto defensivo de la victima, la
evidencia de que ésta no pudo ni tan
siquiera abandonar €l lecho en &l que

padecio la agresién, ya que no habia
huellas de sangre fuera del mismo, o
e que la pericia constate que € pri-
mer acometimiento fue €l llevado a
cabo con € fuerte golpe en la cabeza
con una figura de bronce que lleg6 a
romperse, a partir de lo cual lamujer
ya tenia completamente mermadas
sus posibilidades de defensa, son da-
tos todos ellos que avalan €l acierto
de las conclusiones fécticas acanza-
das por la Audiencia.

Frente aello, € Recurso se extien-
de en alegaciones que pretenden
combatir esa valoracion de prueba
llevada a cabo en la Sentencia recu-
rrida, que, en definitiva, se alejan del
contenido que le es propio a un Re-
curso de Casacion como éste.

Por consiguiente, también estos
motivos se desestiman.

SEXTO.- El motivo Primero de la
tercera agrupacion que contiene el
Recurso, referente a las infracciones
de Ley, plantea, através del articulo
849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la existencia de un error de
hecho en el que habria incurrido la
Audiencia a la hora de valorar la
prueba de la que disponia, en concre-
to la pericial relativa al estado psi-
quico e imputabilidad del recurrente
al tiempo de lacomisién del delito.

Pero con e solo recordatorio de la
doctrina acerca de las caracteristicas,
requisitos y alcance de este cauce ca-
sacional, que ha quedado ya extensa-
mente expuesta en €l Primero de los
Fundamentos Juridicos de la presen-
te Resolucion, se advierte con facili-
dad no sdlo laineficacia de unas opi-
niones expuestas en la pericia para
avalar laexistencia de un error indis-
cutible en la tarea val orativa desarro-
llada por el Tribuna “a quo” sino,
incluso, hasta qué punto resulta ina-
propiado en este momento € que €l
Recurso proceda, sin més, a cuestio-
nar esa valoracion realizada en la
Sentencia recurrida, en un intento de
sustituir el razonable e imparcial cri-
terio de la Audiencia, que merece ser
aqui confirmado, por el suyo propio,
|6gicamente parcial.

Razones por las que el motivo
debe desestimarse.

SEPTIMO.- Los restantes motivos
de este Ultimo grupo, en concreto
siete, serefieren aotras tantas infrac-
ciones de Ley (art. 849.1 LECr), por
incorrectas aplicaciones del Derecho
sustantivo a los hechos declarados
como probados por larecurrida.

A este respecto nuevamente he-
mos de recordar doctrina ya expuesta
en los Fundamentos que preceden,
en concreto en el Segundo, acerca de
laintangibilidad del relato de hechos
contenido en la Resolucion de ins-
tancia, para la desestimacion de to-
dos y cada uno de los motivos, toda
vez que:

1) Tanto la alevosia como € ensa-
flamiento (art. 139.1 y 3 CP) han re-
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sultado de plena aplicacion, alavista
de la descripcion contenida en la na-
rracion factica de la recurrida (moti-
vos Segundo y Tercero) de la que ya
se hadado noticiaen el anterior Fun-
damento juridico.

2) En tanto que no se encuentra
base alguna, en ese mismo relato,
para la apreciacion de la concurren-
cia de la eximente, completa o in-
completa, de alteracién psiquica
(arts. 20.1y 2 0 22.1 CP), que € re-
currente pretende (motivo Sexto).

3) De modo semejante a lo que
ocurre con la atenuante de repara-
cion del dafio causado con €l delito
(art. 21.5 CP), que se pretende ade-
mas construir sobre € hecho insufi-
ciente del ofrecimiento de donacién
de su patrimonio, por parte del recu-
rrente, a sus hijos (motivo Quinto).

4) Mientras que por lo que se re-
fiere a la concurrencia de una ate-
nuante anal égica de dilaciones inde-
bidas (art. 21.6 CP), tampoco
resultan de recibo las alegaciones
del recurrente en este sentido, a las
gue ya dieron cumplida respuesta
los Jueces “a quibus’ en el Funda-
mento Juridico Undécimo de su Re-
solucion y nosotros en el apartado 2)
del Quinto de ésta, sefialando como
en modo alguno puede considerarse
excesivamente dilatada una tramita-
cion que, teniendo en cuenta la ne-
cesidad de practica de numerosas
testificalesy pericias, seiniciael dia
4 de febrero de 2006, fecha de los
hechos enjuiciados, concluyendo la
instruccion el 14 de noviembre de
2007 y dictandose la correspondien-
te Sentencia el 15 de octubre de
2008, tras la préctica de una prueba
pericial psiquiatrica solicitada por la
propia Defensa del recurrente, que
provoco un retraso de varios meses,
cuando podia haber sido interesada
con anterioridad.

5) Y, por Ultimo, lo cierto es que
no se acanza facilmente a compren-
der la vinculacion que el Recurso
trata de establecer entre la que sefida
como indebida aplicacién de los arti-
culos 109 a 113 del Codigo Penal, es
decir, los referentes a la obligacion
indemnizatoria del autor del delito,
con la calificacion como asesinato de
los hechos por @ cometidos que pre-
tende, sin asistirle la razén como ya
se dijo que, fueran calificados como
simple homicidio pues, en ambos
caso, € resultado de la muerte de la
agredida seria fundamento para la
misma cuantificacion resarcitoria.

Definitivamente, la desestimacion
de estos Ultimos motivos conlleva asi
mismo la del Recurso en su integri-
dad.

C) Costas:

SEPTIMO.- A lavistadel conteni-
do de la presente Resolucion, proce-
de la declaracion de oficio de las
costas ocasionadas por el Recurso
gue parcialmente se estima, impo-
niendo al otro recurrente las corres-

pondientes a suyo, atenor de lo dis-
puesto en el parrafo segundo del arti-
culo 901 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.

En consecuencia, vistos los pre-
ceptos legales mencionados y demés
de general aplicacién a caso,

FALLO

Que debemos estimar y estima-
mos, parcialmente, el Recurso de
Casacion interpuesto por la Repre-
sentacion de la Acusacién Particular,
gjercida en estas actuaciones por
Dulce, Evangelina, Inocencia, Her-
minio, Magdalena y Javier y Ofelia,
contra la Sentencia dictada por la
Seccion Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla, €l 18 de octubre
de 2008, por delito de Asesinato, que
casamos y anulamos parcialmente,
debiéndose dictar, en consecuencia,
la correspondiente Segunda Senten-
cia

A la vez que debemos desestimar
y desestimamos, integramente, €l
Recurso de Casacion interpuesto,
contra la misma Resolucion, por la
Representacion del condenado en
ella, Domingo.

Se declaran de oficio las costas
procesal es ocasionadas por € Recur-
SO parcialmente estimado y se impo-
nen al recurrente, cuyo Recurso se
desestima en su integridad, las co-
rrespondientes al suyo.

Péngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucién y
la que seguidamente se dictarg, con
devolucién de la Causa que, en su
dia, nos fue remitida.

Asi por esta huestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José¢ Ramdn Soriano Soria-
no.- José Manuel Maza Martin.- Al-
berto Jorge Barreiro.- Diego Ramos
Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a trece de
noviembre de dos mil nueve

En la causaincoada por € Juzgado
de Violencia sobre la Mujer nimero
2 de Sevilla con e nimero 1/2007 y
seguida ante la Audiencia Provincial
de Sevilla por delito de asesinato,
contra Domingo, con DNI ndm. 001,
nacido el dia 17 de julio 1968, hijo
de Rafael y de Esperanza, y en cuya
causa se dict6 sentencia por la men-
cionada Audiencia con fecha 15 de
octubre de 2008, que ha sido casada
y anulada parcialmente por la pro-
nunciada en el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ex-
presados al margen y bajo la Ponen-
cia del Excmo. Sr. D. José Manuel
Maza Martin, hace constar lo si-
guiente:
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ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y reproducen
|os antecedentes de Hecho y los fun-
damentos fécticos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Sevilla

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por re-
producidos |os fundamentos de nues-
tra anterior Sentencia de Casacion,
asi como los de la recurrida, en lo
gue no se opongan alos primeros.

SEGUNDO.- Como ya se hadicho
en el Fundamento Juridico Primero
de los de la Resolucion antecedente,
procede, de acuerdo con |o dispuesto
en los articulos 123 y 14 del Codigo
Penal y 240 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en su interpreta-
cion acorde con la doctrina de esta
Sdlay alavista de la parcia homo-
geneidad de las pretensiones de la
Acusacion Particular con los pronun-
ciamientos de la Audiencia, lainclu-
sién en las costas impuestas a con-
denado de la mitad de las
ocasionadas en lainstancia por dicha
parte.

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

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que acordamos lainclu-
sién en las costas impuestas en la
instancia al condenado de la mitad
de las ocasionadas por la Acusacion
Particular en su actuacion ante la
Audiencia, manteniendo €l resto de
pronunciamientos de la Sentencia en
su diarecurrida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisa
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José¢ Ramén Soriano Soria-
no.- José Manuel Maza Martin.- Al-
berto Jorge Barreiro.- Diego Ramos
Gancedo.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. José Manuel Maza Martin, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

SOCIAL
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TSSala 4 Sentencia 1 febrero 2010. Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Calculo de base reguladora
de prestacion por IPT derivada
de accidente no laboral

Estima € TS el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
formulado por € demandado INSS contra sentencia que acogi6 la pre-
tensién del beneficiario accionante sobre base reguladora de prestacio-
nes de I T derivadas de accidente no laboral.

Explica la Sala que s el calculo de la base reguladora se realiza con
arreglo a las normas precedentes a la Ley 26/85, cuya regulacion es re-
cogida en e art. 140 LGSS, no puede aplicarse una norma aislada de di-
cho precepto, sino que la totalidad del calculo ha de verificarse con
arreglo a la normativa precedente, que tiene sus ventajas, un divisor del
calculo muy inferior, de 24 meses a 96, y sus inconvenientes, no integrar
las lagunas en que no se haya cotizado y si garantizar los minimos del

art. 17 O 19 abril 1969.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se plantea en el presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar las normas aplicables para
el cllculo de la base reguladora (BR)
de la prestacién econdémica derivada
de una incapacidad permanente total
(IPT) derivada de accidente no labo-
ral (ANL), — para cuyo acceso se
exige necesariamente estar en situa-

cion de alta o de asimilada a dta (a
diferencia de lo que acontece para
las pensiones de incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez deri-
vadas de accidente no laboral), aun-
gue no se requiera periodo previo de
cotizacion (arg. ex arts. 138.1y 3y
140.3 LGSS) —, vy, en concreto, s,
como se efectlia en la sentencia recu-
rrida, la antigua normativa sobre la
referida BR cabe entenderla deroga-
da por € posterior y de superior ran-



14

EL DERECHO

24 de mayo de 2010

go normativo art. 140.4 LGSS que
posibilita la integracion de las lagu-
nas con bases minimas en meses no
hubiere existido obligacién de coti-
zar, o i, por el contrario, como se
razona en la sentencia de contraste,
tal integracién no es posible por se-
guir vigente expresamente la norma-
tiva especifica sobre el célculo de la
BR de la pension de IPT derivada de
ANL (en especid, art. 5.4 Real De-
creto 1799/1985 de 2 -octubre en re-
lacion con art. 7 Decreto 1646/1972
de 23 - junio).

2.- La sentencia recurrida, -
STSJPais Vasco 15-diciembre-2008
(rollo 2850/2008), confirmatoria de
la de instancia dictada por el JS/Do-
nosita nim. 4 de fecha 29-julio-2008
(autos 767/2007) —, parallegar ala
conclusién favorable ala integracion
de lagunas con bases minimas en el
periodo en que €l beneficiario decla-
rado IPT derivado de ANL habia es-
tado en situacidn de demandante de
desempleo no teniendo obligacion de
cotizar (1-marzo-2004 a 31-diciem-
bre-2004), incluido en parte en el pe-
riodo de clculo de 24 meses ininte-
rrumpidos elegidos dentro de los 7
afos inmediatamente anteriores a la
fecha en que se origing €l derecho a
la pension (6-marzo-2004 a 5-mar-
Z0-2006), razona, en favor de la apli-
cabilidad del art. 140.4 LGSS para
determinar la BR, lo que negaba la
Entidad Gestora recurrente en supli-
cacion, que “ Dos objeciones proce-
de hacer a la tesis de la recurrente.
En primer lugar, € art. 5.4 del RD
1799/85 no sblo se refiere a la IPT
derivada de ANL sino también a la
IPA y ala Gl derivadas deigual con-
tingencia, en tanto que €l art. 140 de
laLGSS sdlo serefierealalPAy a
la Gl derivadas de ANL, en su apar-
tado 3, con € fin de remitirse a art.
138.3 de la misma Ley para una ma-
teria que agui no nos interesa, silen-
ciando todamencion alalPT deriva-
da de ANL, lo que permite concluir
gue, para la materia que aqui nos
ocupa, €l art. 140 no contiene excep-
cién alguna para el calculo de laBR
de laincapacidad que tiene reconoci-
da el demandante. Por tanto, no se
comprende que el art. 5.4 del RD
1799/85 se remita a la legislacion
anterior a la Ley 26/1985 cuando lo
cierto es que una norma posterior y
de mayor rango, la LGSS, contiene
una regulacioén especifica y propia
sobre la materia. La segunda obje-
cién sirve para explicar la contradic-
cién gque acaba de exponerse. El RD
1799/85 se promulgd para desarro-
Ilar la Ley 26/1985, que fue deroga-
dapor laLGSS*".

3.- Lasentenciainvocada como de
contraste, - STS/IV 4-abril-2007
(rcud 5571/2005) —, por la Entidad
Gestora recurrente en casacion unifi-
cadora, como con maés detalle se ana-
liza posteriormente, reiterando doc-
trina unificada de esta Sala, niega la
integracion de lagunas con bases mi-
nimas pretendida en el supuesto de
IPT derivada de ANL, afirmando, en
conclusion, que “ en e complejo or-
denamiento de la Seguridad Social

existe una norma no derogada dedi-
cada especificamente a lafijacion de
la base reguladora de la pension de
invalidez permanente total por acci-
dente no laboral, que no es otra que
el citado art. 7 del Decreto
1646/1972 “.

4.- Concurre, por consiguiente, en-
tre ambas resoluciones comparadas
el presupuesto de la contradiccion al
que se refiere e art. 217 Ley de Pro-
cedimiento Laboral (LPL), que da
acceso a la admision del recurso. Y
como quiera que, ademas, €l escrito
a cuyo través se interpone dicho re-
curso (cita como infringidos los arts.
140.4 LGSS, 5.4 RD 1799/1985 de
2-octubre, 7 Decreto 1646/1972 de
23-junio, 15.2.a Orden 15-abril-
1969) cumple las condiciones reque-
ridas por € art. 222 del citado Texto
procesal, se estd en el caso de entrar
aresolver el fondo de lo debatido.

SEGUNDO.- 1.- Para determinar
las normas juridicas aplicables al
calculo de la BR de la prestacion
econdmica de |PT derivada de ANL,
para cuyo acceso Se exige necesaria-
mente estar en situacion de alta o de
asimilada al alta, — a diferencia de
lo que acontece expresamente para
las pensiones de IPA o GI derivadas
de ANL, alas que se puede acceder
sin reunir la condicién general ex art.
124.1 LGSS de estar en dtao en si-
tuacion asimilada al alta a sobreve-
nir la contingencia o situacién prote-
gida (arg. ex arts. 140.3 en relacion
art. 138.3y 1y 124.1 LGSS) —,
aungue no se requieran periodos pre-
vios de cotizacién para tener derecho
a las prestaciones de incapacidad
permanente derivada de ANL en
cualquiera de sus grados (arg. ex
arts. 138.1y 3y 140.3 LGSS), debe
hacerse referencia, en primer lugar, a
los preceptos objeto de interpreta-
cién cuestionados.

2.- El art. 140 LGSS, relativo con
carécter general ala BR de las pen-
siones de invalidez permanente deri-
vada de contingencias comunes, pre-
ceptliaen su apartado 1 que“ LaBR
de las pensiones de incapacidad per-
manente derivada de enfermedad co-
muan se determinara de conformidad
con las siguientes normas: a) Se ha-
llard el cociente que resulte de divi-
dir por 112 las bases de cotizacion
del interesado durante los 96 meses
inmediatamente anteriores a aquel en
gue se produzca el hecho causante...
“; en su apartado 3, especificamente,
dispone que “ Respecto a las pensio-
nes de IPA o Gl derivadas de ANL a
que se refiere el apartado 3 del arti-
culo 138, para € computo de su BR,
se aplicardn las reglas previstas en la
norma a) del apartado 1 del presente
articulo “; y en su apartado 4, ahora
debatido, sefiala que “ Si en €l perio-
do que haya de tomarse para el cél-
culo de la BR aparecieran meses du-
rante los cuales no hubiese existido
obligacion de cotizar, dichas lagunas
se integrarén con la base minima de
entre todas las existentes en cada
momento para trabajadores mayores
de 18 afios... “.

3.- Debe tenerse igualmente en
cuenta el art. 138 LGSS (a que se
remite el antes citado art. 140.3
LGSS) y d art. 124.1 LGSS (a que
remite e art. 138.1 LGSS). Estable-
cen, con respecto a los beneficiarios
de las prestaciones contributivas de
incapacidad permanente, los aparta-
dosly 3de art. 138 LGSS que “ 1.
Tendran derecho a las prestaciones
por invalidez permanente las perso-
nas incluidas en el Régimen General
que sean declaradas en tal situacion
y que, ademés de reunir la condicion
general exigida en el apartado 1 del
articulo 124, hubieran cubierto el pe-
riodo minimo de cotizacién que se
determina en el apartado 2 de este
articulo, salvo que aquélla sea debi-
da a accidente, sea 0 no labord, o a
enfermedad profesional, en cuyo
caso no sera exigido ningun periodo
previo de cotizacion... “; en su nu-
mero 3 se preceptiiaque“ 3. No obs-
tante lo establecido en el apartado 1
de este articulo, las pensiones de in-
validez permanente en los grados de
IPA o GI derivadas de contingencias
comunes podran causarse aungue los
interesados no se encuentren en el
momento del hecho causante en dta
0 situacién asimiladaalade dta“ y
que “ En tales supuestos, el periodo
minimo de cotizacién exigible sera,
en todo caso, de 15 afios, distribui-
dos en la forma prevista en el Gltimo
inciso del apartado 2 b) de este arti-
culo “. Por ultimo, en € art. 124, re-
gulador de las condiciones del dere-
cho alas prestaciones, se dispone en
su nimero 1 que “ 1. Las personas
incluidas en e campo de aplicacion
de este Régimen General causaran
derecho alas prestaciones del mismo
cuando, ademas de los particulares
exigidos para la respectiva presta-
cion, retnan el requisito general de
estar filiadas y en alta en este Régi-
men o en situacion asimilada a alta,
a sobrevenir la contingencia o situa-
cion protegida, salvo disposicion le-
gal expresaen contrario “.

4.- Por su parte el Real Decreto
1799/1985 de 2 -octubre (que desa-
rrollala Ley 31-julio-1985 en mate-
ria de racionalizacion de las pensio-
nes de jubilacién e invalidez
permanente en el sistema de la Segu-
ridad Social), dispone en su art. 5,
sobre la BR de las pensiones de jubi-
lacion e invalidez permanente, que “
1. En los Regimenes enumerados en
el nimero 2 del articulo 6 de la Ley
26/1985, de 31 dejulio, laBR delas
pensiones de jubilacion e invalidez
permanente derivada de enfermedad
comun sera el cociente que resulte
de dividir por 112 las bases de coti-
zacion del interesado durante los 96
meses inmediatamente anteriores a
aguel en que se produzca el hecho
causante “; y en su apartado 4, espe-
cificamente para las prestaciones de
IP derivadas de ANL, — distin-
guiendo expresamente los supuestos
en los que fuera posible que los be-
neficiarios en el momento del hecho
causante no se encuentren en ata o
situacion asimilada (IPA o GI) de
aguellos otros casos en los que es
exigible que el beneficiario se en-

cuentre en alta o asimilada en dicho
momento (IPT o incapacidad perma-
nente parcial -1PP, aunque estas Ulti-
mas con normas especificas para €l
céculo delaBR), preceptiaque “ 4.
Las pensiones de IPA o GlI, deriva
das de ANL, correspondientes a be-
neficiarios que no se encontrasen en
ata o en situacién asimilada a la de
ata en el momento del hecho cau-
sante, serén calculadas conforme ala
norma general establecida en los nd-
meros 1y 2 del presente articulo “
(en tal caso, cabe interpretar que en
determinados Regimenes se produci-
ria la integracion con bases minimas
de las lagunas ex art. 5.5 RD
1799/1985), mientras que, continda
estableciendo el mismo apartado 4
del art. 5, que “ El cdculo delaBR
de las pensiones de IPT, IPA y GlI,
derivadas de ANL, en que los bene-
ficiarios se encontrasen en situacion
de altao asimiladaala de ata, conti-
nuaran rigiéndose por las normas ya
en vigor con anterioridad a la Ley
26/1985 .

5.- Las normas yaen vigor con an-
terioridad ala Ley 26/1985, alas que
seremite €l citado art. 5.4 “ in fine
del RD 1799/1985, estan constitui-
das esencialmente por € art. 7.1 del
Decreto 1646/1972 de 23 -junio (que
desarrollala Ley 24/1972 de 21 -ju-
nio en materia de prestaciones del
RGSS), en el que se preceptlia res-
pecto a las BR que “ La BR de las
pensiones por jubilacién y por inva
lidez permanente y por muerte y su-
pervivencia, cualquiera que sea la
contingencia de la que aquéllas se
deriven, sera el cociente que resulte
de dividir por 28 la suma de las ba-
ses de cotizacién del interesado du-
rante un periodo ininterrumpido de
24 meses, elegido por los beneficia-
rios dentro de los 7 afios inmediata-
mente anteriores a la fecha en que se
origine el derecho a la pension “.
Completada dicha norma con €l art.
15.2.111.a) de la Orden de 15-abril-
1969 (sobre prestaciones por invali-
dez en el RGSS), en e que se dispo-
ne, sobre la determinacion de la BR
de la pension vitalicia y excluyendo
expresamente la integracion de lagu-
nas, que “ Cuando la invalidez pro-
ceda de enfermedad comin o ANL,
dicha base serd el cociente que resul-
te de dividir por 28 la suma de las
bases de cotizacion del trabajador
durante un periodo ininterrumpido
de 24 meses naturales, aun cuando
dentro del mismo existan lapsos en
los que no haya habido obligacién de
cotizar; dicho periodo seré elegido
por el interesado dentro de los 7 afios
inmediatamente anteriores a la fecha
en que se cause el derecho a la pen-
sién; no se computaran en el periodo
elegido aguellas cantidades que aun
habiendo sido ingresadas dentro del
mismo, correspondan a meses distin-
tos de los comprendidos en él; en su
caso, |as partes proporcionaes de las
gratificaciones de 18 de julio y Navi-
dad, por las que se haya cotizado &
cesar €l trabgjador en su Empresa,
solo se computaran si fueran necesa-
rias para completar, hasta su cuantia
integra, alguna o algunas de las ante-



24 de mayo de 2010

riores gratificaciones comprendidas
en el periodo elegido “.

TERCERO.- 1.- De la normativa
expuesta cabe concluir que si la in-
capacidad permanente deriva de
ANL, para la determinacion de la
BR de las prestaciones econdémicas
periddicas (IPT, IPA y GI) continlia
plenamente vigente la regla especifi-
cadel art. 7.1 del Decreto 1646/1972
de 23-junio (que se sintetiza en el
cociente 24:28), como expresamente
establece el art. 5.4 “ in fine * del
Real Decreto 1799/1985 de 2 -octu-
bre, las que ademés, en abstracto, re-
sultan mas favorables para el benefi-
ciario, pero sin integracién, en su
caso, de lagunas con bases minimas;
con la excepcién del supuesto en €l
gue €l beneficiario no se encontrase
en alta o en situacién asimilada a la
de dtaen e momento del hecho cau-
sante y en el que Unicamente podria
acceder a las prestaciones de IPA o
Gl, de reunir en estos Ultimos su-
puestos la carencia minima exigible
de 15 afios, en cuyo caso para deter-
minar la BR debe estarse alas reglas
generales ex art. 140.1y 4 LGSS
(que se expresa en el cociente
96:112, con actualizacion de las ba-
ses de cotizacion mas antiguas), con
integracién, en su caso, de lagunas
con bases minimas.

2.- Sin que proceda, por otra parte,
como se efectlia en la sentencia recu-
rrida, no cuestionar la cuantia de la
BR de la IPT derivada de ANL cal-
culada conforme a art. 7.1 del De-
creto 1646/1972 de 23-junio (de
acuerdo con el cociente 24:28), —
pues se acepta la determinacion del
periodo de célculo efectuada en via
administrativa partiendo de compu-
tar 24 meses ininterrumpidos elegi-
dos dentro de los 7 afios inmediata-
mente anteriores a la fecha en que se
origin6 el derecho a la pensién (6-
marzo-2004 a 5- marzo-2006) —,
para luego, negando la vigencia del
propio art. 7.1 RD 1646/1972, defen-
der la aplicacion del art. 140.4
LGSS, sustentando que durante el
periodo elegido para el calculo de la
BR, a aparecer meses durante los
cuales no habia existido obligacion
de cotizar, — en €l caso enjuiciado,
los meses en que €l beneficiario ha-
bia estado en situacién de deman-
dante de desempleo (de 1-marzo-
2004 a 31-diciembre-2004) —,
dichas lagunas debian integrarse con
la base minima de entre todas las
existentes en cada momento paratra-
bajadores mayores de 18 afios. Pues,
como ya se razonaba, en la STS/IV
15-octubre-2002 (rcud 832/2002), “
Es pues, claro, que si €l calculo de la
BR se redliza con arreglo a las nor-
mas precedentes a la ley 26/85, cuya
regulacion es recogida en el art. 140
del vigente Texto refundido de laley
de Seguridad Social, no puede apli-
carse una norma aislada de dicho
precepto - el nim. 4 del art. 140 -
sino que la totalidad del célculo ha
de verificarse con arreglo a la nor-
mativa precedente, que tiene sus
ventgjas, un divisor del cdlculo muy
inferior, de 24 meses a 96, y sus in-

convenientes, no integrar las lagunas
en que no se haya cotizado y s ga-
rantizar los minimos del art. 17 de la
Orden de 19 de abril de 1969 “.

CUARTO.- 1.- Esta es la doctrina
consolidada sustentada por esta Sala
en casacion unificadora, como se re-
flgja en la sentencia invocada como
de contraste (STS/IV 4-abril-2007 -
rcud 5571/2005), y se contiene ade-
més, entre otras, en las SSTSIV 10-
abril-2001 (rcud 3999/2000),
15-octubre-2002 (rcud 832/2002), 4-
octubre-2004 (rcud 3604/2003), 21-
marzo-2005 (rcud 878/2004) y 27-
febrero-2006 (rcud 88/2005).

2.- En las citadas sentencias se ar-
gumenta, en esencia, que “ la norma
del art. 140 de la LGSS -94, de
acuerdo con su tenor literal, limita el
alcance de las reglas de cdlculo de la
BR alainvalidez permanente deriva-
da de enfermedad comin (art. 140.1
LGSS -94; art. 3.1 Ley 26/1985) y a
determinadas pensiones de IPA y Gl
derivadas de ANL -las causadas por
quienes no se encuentran en altao si-
tuacion asimilada- (art. 140.3 en re-
lacién con el art. 138.3 LGSS -94;
art. 3.3 Ley 26/1985), sin decir nada
de la incapacidad o IPT derivada de
ANL"; que “Siendo €llo asi, y éste
seria el segundo paso del razona-
miento, las previsiones del art. 140
de la LGSS -94 sobre el célculo de
las BR de las pensiones de invalidez
solo podrian alcanzar a la invalidez
permanente por ANL mediante €l re-
curso a la interpretacion analdgica.
Pero este medio de la extension ana-
[6gica (aun contando con el tenue
apoyo de la referencia en la rdbrica
del articulo 140.1 a las ‘ contingen-
cias comunes', entre las que figura el
accidente no laboral) no es adecuado
en laresolucion de la cuestion de in-
terpretacion que debemos resolver
porgue no se dan en ella los presu-
puestos que justifican su utilizacion,
gue son, segun €l art. 4.1 del Codigo
Civil, la carencia de normas ‘que
contemplen’ el ‘supuesto especifico’
en litigio, y la ‘identidad de razon’
entre el mismo y el regulado en la
norma que se pretende aplicar por
analogia“.

3.- Continda razonando que “ En
efecto, en e complejo ordenamiento
de la Seguridad Socia existe una nor-
ma no derogada dedicada especifica
mente a la fijacion de la BR de la
pension de IPT por ANL, que no es
otra que el citado art. 7 del Decreto
1646/1972. A @ remite con claridad
el art. 5.4 del RD 1799/1985, de 2 de
octubre, de aplicaciéon y desarrollo de
laLey 26/1985. Dice € citado aparta-
do ddl art. 5, en su parrafo segundo,
en precepto que no ha sido alterado
por disposiciones posteriores, que el
célculo de la BR de las pensiones de
IPT... derivadas de ANL... continuara
rigiéndose por las normas ya en vigor
con anterioridad a la Ley 26/1985 “.
Sefidla que “Por otra parte, no existe
una total identidad de razén entre los
supuestos previstos en € art. 140.1 y
3 dela LGSS -94 (invalidez perma-
nente derivada de enfermedad comin
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en sus distintos grados; IPA y Gl de-
rivadas de ANL) y laIPT derivada de
ANL. El dividendo de la base regula-
dora fijada en el citado articulo 140
de la LGSS (96 meses de cotizacion)
tiene un sustento |6gico mayor res-
pecto de pensiones que significan
normalmente el apartamiento de la
poblacién activa, como las que co-
rresponden ala IPA y GlI, o respecto
de pensiones que se atribuyen a cabo
de una carrera de seguro prolongada.
Ni una ni otra circunstancia concu-
rren en la IPT derivada de ANL. Tal
Situacion se define en e derecho vi-
gente en funcién de la profesion habi-
tual del asegurado en unafase concre-
ta de su vida de trabgjo, sin cerrar e
paso a su reincorporacion a una acti-
vidad digtinta. A su vez, la presuposi-
cion de un historial de seguro prolon-
gado tampoco vale para el ANL de
igual modo que para la enfermedad
comun, por lamayor imprevisibilidad
de aguél en lo que concierne a mo-
mento de su acaecimiento”. Concluye
que “En cambio, y aqui damos € ter-
cero y ultimo paso del razonamiento,
la prevision del art. 7 del Decreto
1646/1972 de factores de la BR més
cortos -24 meses de cotizacion dividi-
dos por 28- se gjusta a las caracteristi-
cas peculiares de la situacion de IPT
del ANL, lacua puede afectar obvia
mente a trabgjadores que llevan esca-
so tiempo en lavida profesional, y no
determina necesariamente su exclu-
sién de la poblacion activa. De ahi
que la falta de prevision expresa de
este supuesto en el art. 140 de la
LGSS -94 deba ser entendida en este
caso como mandato de exclusion (in-
clusio unius, exclusio alterius), y
como aceptacion de la vigencia de la
referida norma reglamentaria ante-
rior” y que “Por su parte, la sentencia
también dictada por esta Sala en casa
cion para la unificacion de doctrina
de 15 de octubre de 2002 (recurso ni-
mero 832/03) sefida que +es eviden-
teque e art. 140 delaLey de Seguri-
dad Socia forma un todo y que su
nim. 4 solo es aplicable cuando la
BR es calculada conforme al mis-
mo,... Este precepto es aplicable al
ANL solo cuando los interesados no
Se encuentren en ata o situacién asi-
milada, segin previene & nim. 3 del
art. 140 en relacién con el art. 138,
nim. 3. S alos ANL solo le es apli-
cable e art. 140, en este supuesto -
que no es € de autos- surge la cues-
tién de como ha de ser calculada la
BR del ANL en los demés casos, es
decir, cuando € accidente esta de alta
0 Situacién asimilada... Esta cuestion
aungue no esta resuelta positivamente
en laLey de Seguridad Socid, s esta
prevista en €l nim. 4 del art. 5 del
Real Decreto 1799/85, de 2 de octu-
bre, que se dictaen aplicacion y desa-
rrollo de la ley 26/85 de 31 de julio,
ley que en lo sustancia en su art. 3°
dispone lo transcrito en € art. 140 del
vigente Texto refundido. Con arreglo
a precepto citado € cdculo delaBR
de los accidentes laborales se redliza-
ré seglin previenen las normas prece-
dentes a laley 26/85. Es decir, € art.
7 del Decreto 1646/72 de 23 de junio,
art. 15,2 @) y 17 de la Orden de 15 de
abril de 1969, normas que fijan laBR

ateniéndose a la cotizacion de 24 me-
ses consecutivos elegidos dentro de 7
afos precedentes a hecho causante, y
gue expresamente excluyen que se
computen los meses en que no hubo
obligacién de cotizar, garantizando en
todo caso, en € caso de la invalidez
absoluta, no la integracion de las la-
gunas de falta de cotizacion, sino que
se tomaran |as bases minimas de coti-
zacion o € salario minimo interprofe-
siond, art. 17 @) y b) de la Orden de
19 de abril de 1969. Es pues, claro,
que s € céculo de la BR se redliza
con arreglo a las normas precedentes
alaley 26/85, cuya regulacion es re-
cogida en e art. 140 ddl vigente Tex-
to refundido de la ley de Seguridad
Socia, no puede aplicarse una norma
aislada de dicho precepto - € nim. 4
del art. 140 - sino que la totalidad del
calculo hade verificarse con arreglo a
lanormativa precedente, que tiene sus
ventgjas, un divisor del cdculo muy
inferior, de 24 meses a 96, y sus in-
convenientes, no integrar las lagunas
en que no se haya cotizado y s garan-
tizar los minimos del art. 17 de la Or-
den de 19 de abril de 1969 “.

QUINTO.- Aplicando |la anterior
doctrina a caso de autos, es mani-
fiesto que la sentencia de contraste
contiene la buena doctrina, y no asi
la recurrida, que infringio los pre-
ceptos antes citados y desarrollados,
de forma que, de conformidad con €l
dictamen del Ministerio Fiscal, pro-
cede la estimacion del recurso, casar
y anular la sentencia recurrida y, re-
solviendo el debate planteado en su-
plicacion estimar el que en su diain-
terpuso la Entidad Gestora frente ala
sentencia de instancia, que habra de
ser revocada, desestimando la de-
manda; sin que haya lugar a realizar
pronunciamiento sobre costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por e INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL, contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco
en fecha 15- diciembre-2008 (rollo
2850/2008), recaida en €l recurso de
suplicacion interpuesto por el ahora
recurrente contra la sentencia de fe-
cha 29-julio-2008, dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 4 de Do-
nostia (autos 767/2007), en procedi-
miento seguido a instancia de D. Je-
slis Luis contra €l INSS, laTGSS y
el SERVICIO PUBLICO DE EM-
PLEO ESTATAL (INEM). Casamos
y anulamos la sentencia recurrida y,
resolviendo el debate planteado en
suplicacion, estimamos € que en su
dia interpuso la Entidad Gestora
frente ala sentencia de instancia, que
Se revoca, desestimando la demanda;
sin que haya lugar arealizar pronun-
ciamiento sobre costas.

()
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ESENA

CIVIL

2010/11498

TSSala 12 Sentencia 11 febrero 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Reclamacion de fianza a primer
requerimiento a entidad bancaria

El TS declarano haber lugar d rec. de
casacion confirmando la sentencia im-
pugnada que consider6 que eraexigible
la obligacién garantizada por la entidad
bancaria demandada -fianza a primer
requerimiento-, a entender, a diferen-
ciadel juez “aquo’, que aquéllano era
solo la de garantizar el pago de las
obras de cimentacién para la construc-
cion de un nuevo edificio que no se
hizo por imperativo urbanistico, esti-
mando que el tenor del contrato de
fianza no permitia establecer la cone-
Xién entre la garantia y la obligacién
no exigible del pago del precio de la
obrano iniciada. La sentenciarecurrida
destaco la escasa claridad de la declara-
cién de la garante, asi como la necesi-
dad de una mayor concrecion en la de-
terminacion de las causas por las que la
misma hubiera podido denegar e pago.

2010/11502

TSSala 12 Sentencia 12 febrero 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Compensacion en la liquidacion
econdmica del contrato de
gjecucion de obra

El TS declara no haber lugar al rec.
por infraccién procesal y a de casa-
cién -cuyo objeto versa sobre la liqui-
dacién econémica del contrato de gje-
cuciéon de obra-, confirmando la
sentencia impugnada que estimo par-
cialmente la reconvencion condenando
a la entidad constructora demandante
inicial a satisfacer alainmobiliaria de-
mandada la cantidad fijada, una vez
compensadas las cantidades debidas
relativas al precio delaobray al retra-
so en la entrega de la misma derivado
de la ejecucion del contrato de obra
suscrito entre ambas partes para la
construccion de un conjunto de casas.
Sefidla la Sala, entre otras considera-
ciones, que en la accion individual y
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social son los presupuestos y requisi-
tos distintos, por lo que no pueden
confundirse ni intercambiarse aleato-
riamente como pretende una de las
partes recurrentes.

PENAL

2009/299994

TSSala 22 Sentencia 12 noviembre 2009. Ponente:
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Delito de vulneracion dolosa de
tramites del voto por correo

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por los acusados contra
sentencia que les condend por delito
de vulneracion dolosa de tramites del
voto por correo. El TS verifica que la
valoracién conjunta del material pro-
batorio llevaala conclusién de que los
acusados fueron quienes procedieron a
introducir las papeletas en el sobre co-
rrespondiente a voto, pues carece de
sentido y 16gica que |os acusados orde-
naran alos apoderados que, recibidala
documentacidn de correos, se la entre-
garan a ellos en la sede del partido, en
lugar de acudir con ella cada apodera-
do alaresidencia para que cada poder-
dante procediera a efectuar su voto, in-
troduciendo la papeleta que deseara en
el sobre correspondiente.

2009/299995

TSSala 22 Sentencia 1 diciembre 2009. Ponente:
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Delitos de estafa y receptacion: no
hubo indefension

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por e Ministerio Fiscal con-
tra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de estafa y
receptacion. El TS considera que no
hubo indefensién alguna derivada de la
alteracion de las conclusiones provi-
sionales realizada por la acusacion pu-
blica, por cuanto la prueba practicada
condujo a Fiscal a plantear de modo
alternativo que podria no haber sido €
acusado quien realizo la suplantacion,
pero siempre mantuvo que abrié la
cuenta con la finalidad de recibir el
importe de la transferencia, lo que im-

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

plicaba un acuerdo con quien la habia
ordenado. Por lo tanto, no se introdujo
un hecho nuevo, sino que se suprimio,
alternativamente, parte del hecho ini-
cialmente imputado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/6431

TSSala 3% Seccion 42 Sentencia 27 enero 2010.
Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Sanciones a deportistas por
utilizacion de sustancias
prohibidas

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion en interés de ley interpues-
to contra la sentencia que anulaba las
sanciones impuestas a unos deportistas
alos que se les imput6 haber cometido
infraccion grave tipificada en laley de
normas reguladoras del deporte, relati-
va a cualquier acciéon u omisién que
impida el debido control de sustancias
y métodos de consumo o de utilizacién
prohibidos.

El TS fundamenta la desestimacion en
el exceso de generalidad en laformula-
cion de la pretension, incompatible con
laprecision y concrecién exigibles para
ladoctrinalegal que se postule a través
de esta modalidad casacional.

2010/4802

TS Sala 38 Seccion 6% Sentencia 26 enero 2010.
Ponente: D. Octavio Juan Herrero Pina

Pérdida patrimonial por extravio
de actuaciones judiciales

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cién interpuesto contra la sentencia
que declar6 agjustada a derecho la reso-
lucién denegatoria de una reclamacion
por funcionamiento anormal de la Ad-
ministracion de Justicia. La Sala consi-
dera que, invocandose €l perjuicio de-
rivado del extravio de las actuaciones
judiciales, la parte tuvo conocimiento
de su realidad y alcance cuando se pro-
dujo & mismo, en cuanto afectaba ala
gjecucion judicial de la sentencia que
habia obtenido y por lo tanto a conte-
nido de la misma, de manera que des-
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de ese momento estaba en condiciones
de gercitar la accién de responsabili-
dad patrimonial por tales perjuicios,
gue solo pueden identificarse con la
pérdida patrimonial derivada de la in-
cidencia del extravio de las actuacio-
nes judiciales en la gjecucion de citada
sentencia, sin que puedan atribuirse a
mismo las reclamaciones de cantidad
que le fueran formuladas a interesado
en otros procesos, de las que, en su
caso, debia responder en virtud de las
relaciones juridicas y titulos invocados
por los ali recurrentes, en la medida
que fueran aceptadas y declaradas por
los correspondientes érganos jurisdic-
cionales en sus resoluciones.

SOCIAL

2009/315119

TSSala 42 Sentencia 10 noviembre 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Compatibilidad de pension de
orfandad por incapacidad con
rentas por trabajo

Estimael TS e rec. de casacion parala
unificacion de doctrina formulado por €
beneficiario accionante contra sentencia
que rechazo su pretension sobre pension
de orfandad por incapacidad. Sefida la
Sala que la cuestion que se plantea con-
siste en determinar S puede impedir la
calificacion de un huérfano de edad
igual o superior a dieciocho afios como
incapacitado para € trabgjo la mera cir-
cunstancia de que, a pesar de su estado
patol6gico incapacitante, haya prestado
servicios por cuenta gjena, y a respecto
manifiesta que el posterior trabajo por
cuenta gjena del actor en ningn mo-
mento se ha cuestionado que no fuera
compatible con su estado de invdido o
que pudiera representar un cambio de su
capacidad detrabajo.

22009/315138

TSSala 42 Sentencia 9 diciembre 2009.
Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Disfrute de permiso de lactancia
sin pérdida econdmica

Desestima el TS €l rec. de casacion
formulado por la asociacion de empre-
sas de distribucién demandada contra
sentencia que declar6 el derecho de los
trabajadores afectados por el conflicto,
que disfruten del permiso de lactancia,
a percibir el salario integro incluidos
los conceptos salariales variables y
vinculados a objetivos. Sefiala el Tri-
bunal que cualquier interpretacion de
la ausencia de regulacién concreta de
laretribucion del permiso de lactancia,
tanto en €l estatuto como en e conve-
nio, que implique pérdida econdmica
para € trabajador, es contraria al espi-
ritudelaley.



