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Sin posibilidad de impugnacion

Entrega para cumplir pena impuesta
en juicio celebrado en ausencia

del acusado

El TC otorga parcialmente el amparo solicitado por e recurrente,
nacional britanico, frente a auto que accedio a su entrega a Rumania, en
virtud de una orden europea de detencion y entrega, para € cumplimien-
to de una condena de cuatro afios de prision. La Sala, entre otras consi-
deraciones, afirma que la entrega fue impuesta en un juicio celebrado en
ausencia del acusado, sin posibilidad alguna de revision, al entender el
organo judicial que la propia presencia en € juicio de su Abogado era
equiparable a la efectiva presencia del recurrente en el mismo, decisién
gue ha lesionado su derecho a un proceso con todas las garantias.

Formulan voto particular los Magistrados D. Jorge Rodriguez-Zapa-

ta Pérezy D. Pablo Pérez Tremps.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de amparo se dirige contra el Auto
de la Audiencia Nacional de 27 de
abril de 2007 por € que se accede a
la entrega del recurrente a Rumania,
en virtud de una orden europea de
detencién y entrega, para cumpli-
miento de una condena de cuatro
afos de prision.

El recurso se fundamenta en dos
guejas. Se alega en primer lugar la
vulneracion del derecho a un proce-
so con todas las garantias (art. 24.2
CE), por no haberse condicionado la
entrega del recurrente a la exigencia
de revision de la sentencia condena-
toria dictada en su ausencia, tal
como exige la doctrina del Tribunal
Constitucional (SSTC 91/2000, de
30 de marzo, y 177/2006, de 5 de ju-
nio). En segundo lugar, denuncia €l
recurrente la lesion del derecho ala
tutela judicia efectiva sin indefen-
sion (art. 24.1 CE), por entender in-
suficiente la motivacion del Auto

impugnado en cuanto a rechazo de
su alegacion sobre e riesgo de sufrir
tratos inhumanos y degradantes en
las carceles de Rumania.

El Ministerio Fiscal solicita el
otorgamiento del amparo en aten-
cion a la primera queja alegada por
el recurrente, por entender que el
Auto impugnado no se atiene a la
doctrina sentada por este Tribunal
en las citadas SSTC 91/2000 y
177/2006.

SEGUNDO.- Debemos comenzar
por descartar la queja del recurrente
en la que denuncia la lesion del de-
recho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), por la insuficiente
motivacion en que habria incurrido
la Audiencia Nacional al rechazar
las alegaciones del recurrente relati-
vas a riesgo de sufrir tratos inhuma-
nos y degradantes en caso de ser en-
tregado a Rumania, toda vez que,
como acertadamente ha puesto de
manifiesto el Ministerio Fiscal, las
alegaciones del recurrente acerca de

las supuestas vejaciones sufridas du-
rante su estancia en las carceles ru-
manas son denuncias que se formu-
lan con carédcter genérico, sin venir
sostenidas, como viene exigiendo
este Tribunal para otorgarles rele-
vancia constitucional (SSTC
91/2000, de 30 de marzo, FJ 8;
32/2003, de 13 de febrero, FJ 7,
148/2004, de 13 de septiembre, FJ 8;
y 140/2007, de 4 de junio, FJ 2, por
todas), sobre pruebas o indicios ra-
cionales de que, efectivamente, hu-
biera sido sometido en Rumania a
tratos inhumanos o degradantes, o de
gue existe un riesgo real y efectivo,
un temor racional y fundado, de que
los derechos a la integridad fisica 'y
moral del recurrente corrian riesgo
de verse lesionados en caso de entre-
gaadicho Estado.

Ciertamente, el hecho de que la
Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre
la orden europea de detencion y en-
trega, promulgada en cumplimiento
delaDecision Marco del Consgjo de
la Union Europea de 13 de junio de
2002, no haya incorporado expresa-
mente a su articulado una causa de
denegacion de la entrega en supues-
tos de riesgo serio y fundado de su-
frir el reclamado torturas o tratos in-
humanos o degradantes en el Estado
de emision de la euroorden, no pue-
de llevar aignorar la exigencia de
denegar la entrega en tales supues-
tos, pues, ademas de que la misma
se contiene en el preambulo de la
propia Decision Marco del Consejo
de 13 de junio de 2002, en cuyo
apartado 13 se dispone que “nadie
podra ser devuelto, expulsado o ex-
traditado a un Estado en el que corra
un grave riesgo de ser sometido ala
pena de muerte, a tortura o a otras
penas o tratos inhumanos o degra-
dantes’, nos hallamos ante uno de
los “valores fundamentales de las
sociedades democréticas” (SSTC
91/2000, de 30 de marzo, FJ 8;
32/2003, de 13 de febrero, FJ 7, ci-
tando las SSTEDH de 7 de julio de
1989, caso Soering c¢. Reino Unido,
y de 11 de julio de 2000, caso Jabari
¢. Turquia), “dado que la tortura'y
los tratos inhumanos y degradantes
son actos intolerables de violacion
de la dignidad humana, a la par que
una negacion frontal de la transpa-
renciay la sujecion alaley del ger-
cicio del poder propias de un Estado
de Derecho”, por lo que configuran
una “prohibicién absoluta... que no
admite ponderacion justificante al-

Madrid, martes 24 de noviembr e de 2009

TC

Entrega para cumplir pena
Impuesta en juicio celebra-
do en ausencia del acusado 1

TS

Incumplimiento contrac-
tual por la vendedora res-
pecto alos proveedores 6

Ingpreciacion de continuidad
delictivaendditodeestafa 9

Nulidad del Decreto
60/2003 sobre zonas peri-
féricas de proteccion del
sistema de zonas himedas

del sur de Alicante 10

Modificacion de la jornada
|aboral del persond obligado
a prestar servicios en régi-
men de especial dedicacion 12

Incompetencia del orden so-
cial para conocer de recla-
macion de mejoravoluntaria 14

RESENA DE
SENTENCIAS

RS

16

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




2

EL DERECHO

24 de noviembre de 2009

guna con otros derechos o bienes
constitucionales” (STC 34/2008, de
25 defebrero, FJ5).

Ahorabien, para que por € érgano
judicial espafiol competente pueda
denegar la entrega del reclamado en
virtud del procedimiento extradicio-
nal o de una orden europea de deten-
cién y entrega con fundamento en la
existencia de un riesgo relevante de
vulneracion de los derechos del re-
clamado alavida o laintegridad fisi-
cay mora (art. 15 CE) en caso de
accederse a la entrega, es preciso,
como ya hemos sefidlado, que € re-
clamado haya aportado determinados
y concretos elementos que sirvan de
apoyo razonable a su argumentacion,
lo que implica que el temor o riesgos
aducidos han de ser fundados, en €
sentido de minimamente acreditados
por el propio reclamado, debiendo
efectuar concretas alegaciones en re-
lacion a su personay derechos, y sin
que sea suficiente la formulacién de
alusiones o0 alegaciones genéricas so-
bre la situacién del pais (entre otras,
STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8;
32/2003, de 13 de febrero, FJ 7;
148/2004, de 13 de septiembre, FJ 8;
y 140/2007, de 4 dejunio, FJ 2).

Como ya anticipabamos, la aplica
cion de esta consolidada doctrina al
presente caso conduce a rechazar la
queja formulada por el recurrente.
Los riesgos aegados se fundan en la
situacion de discriminacion y perse-
cucion que, asu juicio, sufren en Ru-
mania los homosexuales, asi como
en las condiciones de hacinamiento
de las céarceles rumanas, alegaciones
gue poseen carécter genérico, en la
medida en que no incluyen ninguna
referencia hacia la persona o concre-
ta situacién del recurrente de la que
poder inferir indicios racionales en
torno a riesgo de lesién de la inte-
gridad fisicay moral del recurrente,
sin que por otra parte pueda conside-
rarse suficiente atal efecto su condi-
cién, implicitamente afirmada, de
homosexual, pues ningln indicio
aporta que permita afirmar que tales
riesgos fueran a tener lugar, precisa-
mente, dada tal condicion.

Ademas, no consta que haya apor-
tado documentacion alguna ante la
Audiencia Nacional encaminada a
probar la situacion de las carceles ru-
manas o ladiscriminacion y persecu-
cién alegadas, por lo que € recurren-
te no ha cumplido la carga de
intentar acreditar minimamente los
hechos objeto de su pretension. Y lo
mismo hemos de concluir respecto
de la alegacion de haber sufrido ve-
jaciones durante su estancia en pri-
sion en Rumania, sobre lo que ni

aportd soporte probatorio alguno, ni
tampoco solicité de la Audiencia Na-
cional que recabara informacion al
respecto de las autoridades rumanas.

TERCERO.- Descartada la preten-
didalesion del derecho alatutelaju-
dicia efectiva, debemos ocuparnos
seguidamente de la queja referida a
la vulneracion del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), por no haberse condicio-
nado la entrega del recurrente a Ru-
mania a la exigencia de revision de
la sentencia condenatoria dictada en
Su ausencia.

La relevancia constitucional de la
decision de acceder ala entrega para
cumplimiento de condenas graves
dictadas en ausencia del reclamado
ha sido declarada en reiteradas oca-
siones por este Tribunal, tanto en re-
lacion con € procedimiento de extra-
dicion regulado por la Ley 4/1985,
de 21 de marzo, de extradicién pasi-
va, asi como en el Convenio europeo
de extradicion de 1957 y en los Tra-
tados de extradicion vigentes suscri-
tos por Espafia, como también res-
pecto del nuevo sistema de entrega
instaurado en la Unién Europea, en
cumplimiento de la Decision Marco
2002/584/JA1 del Consgo de 13 de
junio de 2002 (recientemente modi-
ficada por la Decision Marco
2009/299/JA1 del Consejo de 26 de
febrero de 2009), sistema incorpora-
do a nuestro ordenamiento interno
por la Ley 3/2003, de 14 de marzo,
sobre la orden europea de detencion
y entrega.

En efecto, en la STC 91/2000, de
30 de marzo, citada por €l recurrente
y el Ministerio Fiscal, declaramos
gue la autorizacion judicial de entre-
ga incondicionada a Italia del recla-
mado para cumplir una pena que le
fue impuesta tras un juicio celebrado
en rebeldia vulner6 su derecho de
defensa (art. 24.2 CE), toda vez que
“constituye una vulneracion “indi-
recta’ de las exigencias dimanantes
del derecho proclamado en el art.
24.2 CE, a menoscabar € contenido
esencial del proceso justo de un
modo que afecta ala dignidad huma-
na... acceder alaextradicion a paises
gue, en casos de delito muy grave,
den validez alas condenas en ausen-
cia, sin someter la entrega ala condi-
cion de que el condenado pueda im-
pugnarlas para salvaguardar sus
derechos de defensa” (FJ 14).

Doctrina gue hemos reiterado en
decisiones posteriores (entre otras,
SSTC 134/2000, de 16 de mayo;
162/2000, de 12 de junio; 156/2002,
de 23 de julio; y 183/2004, de 2 no-

viembre), precisando, en lo que aho-
ra importa, que no se trata de que la
Audiencia Nacional exija a las auto-
ridades del Estado requirente la pres-
tacion de garantia como condicion
previa para declarar procedente la
extradicién del reclamado, sino de
gue, a acordarse la procedencia de
la extradicion, la misma incluya la
exigencia de que en €l Estado requi-
rente se den al extraditado las posibi-
lidades de impugnacion resefiadas,
pesando sobre dicho Estado la res-
ponsabilidad del cumplimiento de
dicha condicién ala que se sujeta ex-
presamente el acuerdo de extradicion
(STC 156/2002, de 23 de julio, FJ 7,
citando el ATC 19/2001, de 30 de
enero).

La anterior doctrina ha sido consi-
derada aplicable por la STC
177/2006, de 27 de junio, tal como
hemos anticipado, a procedimiento
de orden europea de detencién y en-
trega, que en los Estados miembros
de la Uni6n Europea -de la que for-
ma parte Rumania desde el 1 de ene-
ro de 2007- sustituye al procedi-
miento de extradicion establecido en
el Convenio europeo de extradicién
de 1957. En efecto, en la STC
177/2006, FJ 7 b), se advierte que
“Cierto es que ni la Decisién Marco
del Consgjo relativa a la orden euro-
pea de detencion y entrega ni la Ley
3/2003 promulgada en aplicacion de
la misma establecen la mencionada
exigencia como condicion sine qua
non para que € Estado de gecucion
pueda proceder a la entrega solicita-
da

Pero ello no significa que quepa
ignorar dicha exigencia, a ser la
misma inherente a contenido esen-
cia de un derecho fundamental reco-
nocido en nuestra Constitucion cual
es el derecho a un proceso -en este
caso extradicional- con todas las ga-
rantias, debiendo como tal ser respe-
tada -implicita o explicitamente- por
toda Ley nacional que se dicte al
efecto. Por lo demés, €l art. 5 de la
Decision Marco prevé la posibilidad
de que, en el caso de que la orden
europea de detencion y entrega “se
hubiere dictado a efectos de ejecutar
una pena o una medida de seguridad
impuestas mediante resolucion im-
puesta en rebeldia’, la gecucion de
dicha orden de entrega por la autori-
dad judicial de gecucién se supedite
“con arreglo a Derecho del Estado
miembro de gjecucién”, entre otras,
a la condicion de que “la autoridad
judicial emisora dé garantias que se
consideren suficientes para asegurar
a la persona que sea objeto de la or-
den de detencion europea que tendra
la posibilidad de pedir un nuevo pro-

ceso que salvaguarde |os derechos de
la defensa en el Estado miembro
emisor y estar presente en lavista’.

Ello es indicativo de que la Deci-
sion Marco no obliga imperativa-
mente a los Estados miembros a es-
tablecer dicha condicién para la
entrega, sino que reenvia la cuestion
alo que ata respecto venga dispues-
to por sus respectivos ordenamientos
juridicos. Siendo €llo asi, ha de en-
tenderse que la exigencia en cues-
tién, dimanante del alcance dado por
este Tribunal a derecho a un proce-
so con todas las garantias, debid ser
expresamente formulada por e Auto
recurrido en amparo como condicién
para la entrega del demandante a
Francia'y que, a no haberlo hecho
asi, dicharesolucién vulneré el men-
cionado derecho (vid., entre otras,
SSTC 91/2000, de 30 de marzo;
134/2000, de 16 de mayo; 162/2000
y 163/2000, de 12 de junio, y
183/2004, de 2 de noviembre)”.

Conviene advertir que la referida
Decision Marco de 13 de junio de
2002 ha sido modificada, como antes
se indico, por la Decision Marco
2009/299/JA1 del Consgjo de 26 de
febrero de 2009, que, en aras a limi-
tar la discrecionalidad de la autori-
dad de gjecucién para denegar la gje-
cucion de una orden de detencion
europea, delimita los supuestos en
que la autoridad judicial de ejecu-
cion puede denegar la entrega solici-
tada por el Estado requirente en vir-
tud de euroorden a efectos de
cumplimiento una pena 0 una medi-
da de seguridad privativas de liber-
tad impuestas mediante resolucion
dictada en rebeldia

A tal efecto se afiade un nuevo art.
4 bis, en el que se determinan los
motivos comunes por los que podra
denegarse la gjecucion de una orden
de detencion europea en supuestos
de resoluciones dictadas en rebeldia,
y se suprime €l apartado 1 del art. 5,
en el que se contemplaba la posibili-
dad de que, con arreglo a Derecho
interno, la autoridad de gecucion su-
peditase la entrega del condenado en
rebeldia a que el Estado requirente
prestase garantias suficientes de que
el reclamado en virtud de la orden de
detencién europea pueda impugnar
la condena impuesta en ausencia,
para salvaguardar sus derechos de
defensa. En todo caso no nos corres-
ponde aqui pronunciarnos sobre el
alcance de esta modificacion intro-
ducida por la Decision Marco de 26
de febrero de 2009, aun pendiente de
incorporacion a nuestro Derecho in-
terno, y que no resulta aplicable a
presente supuesto, en €l que la orden
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europea de detencion y entrega fue
expedida por Rumania bajo la vigen-
cia de la Decision Marco de 13 de
junio de 2002 en su redaccion ini-
cial.

CUARTO.- En el caso que nos
ocupa la Audiencia Nacional ha ac-
cedido en el Auto que se recurre en
amparo a la entrega del recurrente a
Rumania en gjecucion de orden eu-
ropea de detencion y entrega, para
cumplimiento de una condena de
cuatro afios de prision impuesta en
un juicio celebrado en ausencia de
aquél, sin incluir, en los términos an-
teriormente expuestos, la exigencia
de que la condena en cuestion pueda
Ser revisada

Ciertamente, tal omisiéon puede
obedecer a entendimiento por la Au-
diencia Nacional de que dicha garan-
tia no es exigible en €l presente caso
porque en realidad no existié conde-
na en ausencia, toda vez que el recu-
rrente concedié apoderamiento a un
Abogado que comparecio en €l jui-
cio como su defensor particular, alo
gue se afade en e Auto impugnado
(fundamento de Derecho segundo)
gue “entre los motivos de los recur-
S0s nunca se puso €l acento en que
no estuviera presente en el juicio de
primera instancia su defendido, sino
gue se entré en consideraciones so-
bre la valoracion de la prueba, que la
Autoridad judicial de gecucién no
puede reexaminar, dado que el pro-
cedimiento debatido no retne los ca-
racteres de una nuevainstancia’.

Pues bien, no puede compartirse el
razonamiento de la Audiencia Na-
ciona cuando equipara, a efectos del
respeto a las garantias inherentes al
proceso justo, la presencia en €l jui-
cio del Abogado designado por €l re-
currente con la efectiva presencia de
éste, rechazando, en consecuencia,
que el recurrente fuera juzgado en
ausencia por el mero hecho de haber
comparecido en € juicio su Aboga-
do. Como hemos sefiadlado en la cita-
da STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ
13, el derecho del acusado a estar
presente en la vista ora no es Unica-
mente una exigencia del principio de
contradiccién, sino el instrumento
gue hace posible € gercicio del de-
recho de autodefensa para contestar
alas imputaciones de hechos que, re-
feridas a su propia conducta, confor-
man la pretension acusatoria.

S6lo mediante la presencia fisica
en el acto del juicio puede prestarse
0 negarse la conformidad a la acusa-
cion, puede convertirse la declara-
cion del acusado en un acto de de-
fensa, puede interrogarse a los
testigos y ser examinado por éstos, y
puede coordinarse la defensa que se
gjerce através de la asistencia técni-
ca del Letrado. En este sentido, la
vista oral no es una simple secuencia
del proceso penal, sino e momento
decisivo en el que con publicidad y
plena contradiccién se debate acerca
de la fundamentacién de las preten-
siones de condena y la fuerza de
conviccion de las pruebas aportadas

por la acusacion y la defensa (en
igual sentido, entre otras, STC
183/2004, FJ 3).

Tales conclusiones vienen ademés
sustentadas en la doctrina del Tribu-
nal Europeo de de Derechos Huma
nos, tal como destacdbamos asimis-
mo en la STC 91/2000, de 30 de
marzo, FJ 13, y hemos reiterado, en-
tre otras, en la STC 183/2004, de 2
de noviembre, FJ 4, recordando que
el tenor literal del art. 6.3 ¢) del Con-
venio europeo de derechos humanos
(CEDH), en el que se reconoce €l
derecho “a defenderse por si mismo
0 a ser asistido por un defensor”, re-
sulta especialmente significativo a
esos efectos, en cuanto expresa con
claridad que quien ha de ejercer €l
derecho de defensa es el acusado,
mientras que el Letrado se limita a
“asigtirle” técnicamente en € gerci-
cio de su derecho (por todas, SS-
TEDH de 16 de diciembre de 1999,
casos T.y V. contra Reino Unido).

A tenor de lo expuesto ha de con-
cluirse que el recurrente en amparo
fue condenado en Rumania a una
pena grave sin haber estado presente
en €l juicio, por lo que la decision de
la Audiencia Nacional de acceder a
la entrega del recurrente a las autori-
dades rumanas para € cumplimiento
de la condena, sin someter dicha en-
trega ala condicion de que la conde-
na impuesta en ausencia pudiera ser
sometida a revision, vulner6 el dere-
cho del recurrente a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE).
Procede, en consecuencia, estimar
estaquejay anular el Auto recurrido,
s bien e fallo estimatorio habra de
tener un acance meramente declara-
tivo, por cuanto, como ha sido pues-
to de relieve en los antecedentes de
la presente Sentencia, €l 14 de mayo
de 2007 fue gjecutado el Auto im-
pugnado y entregado el recurrente a
las autoridades judiciales rumanas.

FALLO

Otorgar parcialmente el amparo
solicitado a D. Wilson y, en su vir-
tud:

PRIMERO.- Reconocer su dere-
cho a un proceso con todas las ga-
rantias (art. 24.2 CE).

SEGUNDO.- Declarar la nulidad
del Auto de la Seccién Tercerade la
Salade lo Penal de la Audiencia Na-
ciona de 27 de abril de 2007, dicta-
do en rollo de Sala nim. 46-2007,
dimanante del procedimiento de or-
den europea de detencion y entrega
num. 24-2007 del Juzgado Central
de Instrucciéon nim. 5.

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

Dada en Madrid, a veintiocho de
septiembre de dos mil nueve. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta.- Javier Delgado Barrio.- Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.- Manuel
Aragon Reyes.- Pablo Pérez Tremps,
Magistrados.
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VOTOSPARTICULARES

Voto particular que formula el
Magistrado D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez a la Sentencia dictada €l
28 de septiembre de 2009, en € re-
curso de amparo nim. 4234-2007 in-
terpuesto por D. Wilson.

1. Lalgjania de los Jueces respecto
de los poderes publicos asegura al
maximo su independencia objetiva y
aumenta el grado de confianza de las
sociedades democréticas en sus deci-
siones. NO serd necesario esperar al
dia en que los Jueces de todos los
Estados miembros de la Unién Euro-
pea tengan un érgano de gobierno
unico para lograr que una Sentencia
dictada en Rumania se pueda g ecu-
tar norma mente en Espafia. El me-
canismo de la euroorden esyala pie-
dra angular de un sistema que
prepara ese logro. Sin embargo no
alcanzaremos facilmente un espacio
comun de libertad, seguridad y justi-
cia si los Estados miembros de la
Unién Europea desconfiamos de las
garantias procesales que ofrece ese
nuevo espacio comun e insistimos en
oponer los espesos muros de las ga-
rantias penales de nuestros sistemas
juridicos a una libertad plena de cir-
culacion de resoluciones judiciales.
En el caso de la euroorden esos vie-
jos muros no gjercen en €l interior de
la Unién la funcion de baluarte de
proteccion de los derechos del indi-
viduo que cumplieron en el pasado.
Para el tercer pilar esas murallas son
construcciones de otro tiempo que
presentan grietas por las que escapan
los delincuentes.

2. Expreso mi posicion discrepan-
te con la fundamentacion y el fallo
de esta Sentencia, de acuerdo con la
facultad que nos confieren los arts.
164.1CEy 90.2 LOTC.

Considero que la Seccion Tercera
de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Naciona ha cumplido en forma
exacta las obligaciones que le atri-
buye la Ley 3/2003, de 14 de marzo,
de orden europea de detencion y en-
trega, como autoridad judicial espa-
fiola de ejecucion, con una decision
que debié superar ampliamente
nuestros canones de enjuiciamiento
en amparo. En este caso la euroor-
den fue emitida por una autoridad
judicia rumana para el cumplimien-
to de una pena de cuatro afios de pri-
sidn impuesta en Rumania. El stbdi-
to britanico requerido ha sido
condenado por un delito de relacio-
nes sexuales a cambio de dinero con
una persona del mismo sexo, de ca-
torce afios de edad, perteneciente a
la categoria social de los llamados
en Rumania “nifios de la calle”. El
Auto de la Audiencia Nacional recu-
rrido en amparo no podia denegar la
entrega que le solicitaba la autoridad
judicial rumana sin vulnerar tanto la
Ley nacional como la Decision Mar-
CO en cuya ejecucion se dicté dicha
Ley. Pero, ante todo, es inaplicable
a caso la doctrina de este Tribunal
en materia de extradicion, por 1o que
no se ha vulnerado derecho funda-

mental alguno del solicitante de am-
paro.

3. En la Sentencia de la que dis-
crepo se declara la vulneracion indi-
recta del derecho del recurrente a un
proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE). Esalesion tiene como Uni-
co fundamento laregla del preceden-
te o del stare decisis: La Sentencia
parece mera aplicacion de ladoctrina
iniciadaen la STC 91/2000, de 30 de
marzo, confirmada en otras posterio-
res, que se invocan cuidadamente en
el FJ 3, hasta llegar a la STC
177/2006, de 27 de junio. Se citan,
sin embargo, precedentes validos en
materia de extradicion que poco de-
ben ayudar en materia de euroorden.
La naturaleza de ambas instituciones
es claramente distinta y las Senten-
cias que se invocan no se han deteni-
do a razonarlo o negarlo, impidién-
donos advertir cual ha sido el
proceso logico que ha aconsejado
extender los efectos de la primera a
la segunda. Si se lee atenta o repeti-
damente la STC 177/2006 se dudara,
incluso, si el caso resuelto en esta Ul-
tima tenia también fondo “extradi-
cional” (como afirma el propio FJ
7.b de esa Sentencia) por lo que tam-
poco seria precedente adecuado para
aseverar que la doctrina sobre la vul-
neracion indirecta del contenido ab-
soluto de derechos, creada a propési-
to de laextradicion, se extienda alas
euroordenes, como acontece -esta
vez si con meridiana claridad- en la
Sentencia de la que discrepo.

4. He sostenido en numerosos Vo-
tos particulares que la extradicion
comporta mecanismos tradicionales
de cooperacion entre Estados que per-
miten denegar la entrega y verificar,
d hacerlo, las garantias de cada siste-
ma. Es una institucion propia del si-
glo XX que no se puede equiparar a
la euroorden, que es un mecanismo
propio de la Union Europea del siglo
XXI (Por todos, FJ 3 de mi VP ala
STC 120/2008, de 13 de octubre). En
la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 3 de
mayo de 2007, caso Advocaten voor
de Wereld VZW contra Leden van
Ministeraad, C-303/05, se ha excluido
cualquier duda sobre lalicitud de que,
desde € 1 de enero de 2004, la Deci-
sion Marco JAI 584/2002, de 13 de
junio (en adelante, Decisién Marco
2002) haya sustituido a los convenios
de extradicion. Insisto por ello en
que, como dije en mi Voto particular
a ATC 74/2005, de 14 de febrero, la
Decision Marco 2002 ha supuesto un
“cambio trascendental en las relacio-
nes judiciales entre los Estados
miembros de la Union Europea.

Hemos pasado de un sistema ar-
caico de mantenimiento de tecnicis-
mos particulares nacionales, repre-
sentado emblematicamente por la
institucién de la extradicion, alacul-
tura de una Europa nueva, basada en
el reconocimiento cuasi automético
de resoluciones, la confianza mutua
y larelacion directa e inmediata en-
tre autoridades judiciales homogéne-
as que, en definitiva, han experimen-
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tado y compartido ya experiencia, en
el primer pilar o pilar comunitario,
en la aplicacién de un mismo orde-
namiento alentado en los principios
y valores de respeto y salvaguardia
de los derechos y libertades plblicas
gue garantiza, entre otros instrumen-
tos, e Convenio europeo paralapro-
teccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamental es”
(ATC 74/2005; VP, FJ 3). En pareci-
do sentido se manifiestan las STICE
de 17 dejulio de 2008, caso Szymon
Kozlowski, C-66/2008, § 31, y ST}
CE de 3 de mayo de 2007, caso Ad-
vocaten voor de Wereld, § 28. Espa-
fla no puede imponer su propio
ordenamiento como si fuera un espe-
jo en &l que deba contemplarse lain-
terpretacion uniforme de los veinti-
siete Estados de la Unién. No hay,
por principio, vulneracién indirecta
de derechos reconocidos en €l orde-
namiento del foro en el marco de la
Uniodn Europea, por lo que la nueva
doctrina habria necesitado, para ser
convincente, una justificacién més
amplia de la que se ofrece en los pre-
cedentes que seinvocan.

5. Sustituido vélidamente € siste-
ma de extradicién multilateral por €l
nuevo sistema de entrega de perso-
nas condenadas o sospechosas basa-
do en el reconocimiento mutuo (STJ
CE, Advocaten, §28) la persona
afectada por la euroorden goza,
como queda dicho, de las garantias
de derechos humanos que impera en
el espacio comun europeo y de la
proteccion del Tribuna Europeo de
Derechos Humanos. Dentro de ese
marco la Ley espafiola 3/2003 ha
sido dictada para cumplir las obliga-
ciones establecidas para Espaiia en la
Decision Marco JA1/584/2002, de 13
de junio, que establece las 6rdenes
de detencion europea 'y que, convie-
ne, recordarlo, obliga a Espana en
cuanto al resultado pero es de dudo-
s0 efecto directo, al menos conforme
al tenor literal del articulo 34.2 b)
del Tratado de la Unién Europea. Lo
que si era claramente vinculante para
la Audiencia Nacional y lo es para
nosotros -salvo planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad ex
art 55.2 LOTC- es la citada Ley
3/2003 que ha gjecutado en Espafia
la citada Decisién Marco.

El Auto de la Audiencia Nacional
recurrido en amparo comprueba que
la euroorden se ha emitido respecto
de una condena por delito de explo-
tacion infantil y, tras € procedimien-
to correspondiente, concluye que
debe acceder a la entrega a las auto-
ridades judiciales rumanas al afirmar
gue: “No concurren causas de dene-
gacion imperativas (articulo 12.1) ni
facultativas (articulo 12.2) de la en-
trega segun la Ley 3/2003, por lo
gue procede acceder a lo solicitado
para gjecutar la pena impuesta a la
personarequerida’.

Aqui podria haber acabado el de-
bate procesal. Sin embargo también
rechaza la Sala a quo los aegatos de
defensa aducidos por el reclamado
entre los que destaca haber sido con-

denado en ausencia, sin poder com-
parecer en juicio. Razona el Auto
gue las explicaciones ofrecidas por
las autoridades rumanas de que €l
condenado fue citado y comparecié
por medio de su Abogado son decisi-
vas para rechazarlo. Asi lo expresa
literalmente: “La autoridad judicial
rumana emisora ha explicado, con-
forme a formulario Unico aceptado
por todos los Estados miembros de
la Unidn, que el reclamado no fue
juzgado en rebeldia sino que fue ci-
tado y comparecié por medio de su
representante. Es mas, examinada la
documentacion adjunta, ceflida al re-
curso de apelacién y casacion asi
como la decisién pena de apelacion,
que rebajé la condena a cuatro afios
y dos resoluciones sobre situacion
personal y devolucién de fianza an-
teriores al juicio (después modifica-
da en casacién) consta que concedio
apoderamiento a Abogado Sr. Mau-
rea como defensor particular y entre
los motivos de los recursos nunca se
puso el acento en gque no estuviera
presente en € juicio de primera ins-
tancia su defendido, sino que se en-
tré en consideraciones sobre la valo-
racion de la prueba que la Autoridad
judicial de gjecucion no puede reexa-
minar dado que el procedimiento de-
batido no redine los caracteres de una
nuevainstancia’.

6. La Sentencia de la que discrepo
rechaza este razonamiento con una
interpretacion que vulnera el sistema
de fuentes del tercer pilar. El razona-
miento de la Audiencia Naciona que
se ha transcrito se corresponde con
la documentacion unida alos autos y
demuestra que hubo una defensa en
ausencia del solicitante de amparo
que fue eficaz y puede ser considera-
da distinta, a efectos del Derecho
uniforme, de la simple rebeldia. Sin
embargo nuestra Sentencia considera
insuficiente dicha situacion (FJ 4) y
declaralanulidad del Auto de la Au-
diencia Nacional por vulneracion del
derecho del recurrente a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2
CE), a entender que debi6 haberse
condicionado la entrega a la garantia
de que la condena impuesta en au-
sencia pudiera ser sometida a revi-
sion.

No es aceptable esta conclusion.
Lo decisivo, conforme a sistema de
fuentes del tercer pilar es, en primer
lugar, el Derecho del Estado: “La
gjecucion podra supeditarse... con
arreglo a Derecho del Estado miem-
bro de gecucion” reza € articulo 5,
parrafo inicial, de la Decision Marco
2002. En el presente caso la Ley es-
pafiola ha dado un alcance més res-
trictivo que la propia Decision Mar-
co a las causas de denegacién o
condicionamiento de la entrega. En
efecto, e art. 5 de laDecisién Marco
2002 permite que en los casos de
condena en rebeldia se condicione la
entrega a que la autoridad judicial
que emite la orden de garantias sufi-
cientes de que la persona afectada
por la euroorden pueda pedir un nue-
VO proceso y estar presente en lavis-
ta. Sin embargo la Ley espafiola no

ha hecho uso del margen de discre-
cionalidad que le concedia el Dere-
cho uniforme ala hora de gjecutar 1a
Decision Marco y es mas favorable a
la eficacia de la euroorden de lo que
hubiera sido posible conforme a las
reglas del propio Derecho europeo.
Por €llo, conforme ala Ley espafio-
la, la entrega deber& producirse en
todo caso ya que ésta no contempla,
como hubiera podido hacer, los ca-
sos de condena en rebeldia como
causa de solicitud de garantias res-
pecto de laentrega (art. 11).

7. En esas circunstancias la Au-
diencia Nacional ha efectuado una
interpretacion de la Ley espafiola fa-
vorable a la posicion de la persona
sometida a orden europea y ha avan-
zado en ese espacio de discrecionali-
dad que concedia al legislador inter-
no la Decision Marco a la hora de
concretar legislativamente la gecu-
cion interna del sistema. Se trata de
la misma operacion que efectud la
STC 177/2006 para un supuesto -
aquél si- de condena en rebeldia. Su
interpretacion suscita dudas desde la
perspectiva de la sumision judicia a
la Ley salvo planteamiento de cues-
tion de inconstitucionalidad, pero es
acorde a lafilosofia del tercer pilar y
no esta prohibida por € Derecho de
laUnion, alaluz delajurisprudencia
Maria Pupino, en la medida en que
no se permita a la autoridad de g ecu-
cién denegar la entrega por razones
no admitidas en la Decisién Marco.

En efecto, en la STJCE de 16 de
junio de 2005, caso Maria Pupino,
C-105/2003, el Tribunal de Justicia
se pronunci6 con caracter prejudi-
cia, conforme d art 35 UE, sobre la
validez e interpretacion de la Deci-
sién marco 220/2001/JAl, de 15 de
marzo y produjo una cierta “comuni-
tarizacion” del tercer pilar. Aunque
no acepta explicitamente que las De-
cisiones Marco adoptadas conforme
al titulo VI del Tratado de la Unién
Europea tengan, al menos en princi-
pio, efecto directo ni que sean Direc-
tivas comunitarias en sentido estric-
to, las aproxima a ellas a afirmar el
Tribunal de Justicia la procedencia
del principio de interpretacion con-
forme a las Decisiones Marco del
Derecho nacional. “Al aplicar el De-
recho nacional, el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente que debe interpretarlo
esta obligado a hacer todo lo posible,
alaluz de laletray de la finalidad
de la Decisién marco, para, a efec-
tuar dicha interpretacion, alcanzar €l
resultado a que se refiere la Decision
marco y de estaforma atenerse al ar-
ticulo 34 UE, apartado 2, letra b)”
(STJCE Maria Pupino § 43).

8. La Sentencia de la que discrepo
también parece intentar (FJ 4) una
interpretacion conjunta de la Ley na-
cional y de la Decisién Marco que
podria encontrar apoyo -aunque,
COmo Se verg, solo aparente- en esa
jurisprudencia del Tribunal de Justi-
ciade las Comunidades Europeas.

La Sentencia se detiene asi (FJ 3,
4 parrafo) en la Decision Marco

2002 y en la Ley 3/2003 y los inter-
preta en el sentido de condicionar la
entrega a requisitos que no reconoce
la Ley interna ni la propia Decisiéon
Marco. Lainterpretacion que se hace
resulta mas “disconforme”’ que “con-
forme” con la Decisién Marco. Y es
gue no se trata en este caso de lain-
terpretacion de la Decision Marco
relativaa estatuto delavictimaen el
proceso pena (como acontecia en la
Sentencia Maria Pupino) sino de
buscar una interpretacion adecuada
a cumplimiento de los objetivos de
la Decision Marco. Lainterpretacion
que busca la Sentencia de la mayoria
va en contra de la Ley 3/2003 -que
no reconoce € condicionamiento de
la entrega en supuestos de rebeldia-
pero también en contra de la eficacia
de la propia Decision Marco 2002 en
su redaccion original 9.

En efecto, como ya ha quedado di-
cho, € solicitante de amparo fue ci-
tado personalmente en este caso y
comparecio por medio de su Aboga-
do. No se trata, por ello, de una con-
dena en rebeldia en sentido estricto
sino de una condena en ausencia. A
mi juicio la Decisién Marco 2002 di-
ferenciaba ya -en el texto anterior a
su modificacién por la Decision
Marco 2009/299/JA1- ambos casos y
prohibia claramente (en su art. 5)
condicionar la entrega en el dltimo
supuesto “si la persona afectada’ hu-
biera “sido citada personalmente o
informada de otra manera de la fecha
y el lugar de la audiencia’. Asi lo
confirmael nuevo art. 4 bisdelaDe-
cision arco, en la redaccion vigente
desde el 28 de marzo de 2009, vélido
a efectos de interpretar la Decision
Marco anterior.

En conclusion, el amparo se ha
concedido contra el tenor literal de la
Ley 3/2003, que es la que ha aplica-
do correctamente la Audiencia Na-
cional y en una interpretacion unila-
teral de la Decision Marco efectuada
con desconocimiento de la jurispru-
denciadel Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y sin haber
elevado cuestion prejudicia al mis-
mo conforme al art. 35 del Tratado
de la Unién Europea. La Decision
Marco 2009/299/JAl, de 26 de febre-
ro, que modifica la Decision Marco
2002 y esta en vigor, haria innecesa-
rio, en realidad, el planteamiento de
cuestion prejudicial ya que despeja
toda duda -si es que hubiera cabido-
sobre e sentido contrario a la plena
eficacia de las Decisiones Marco de
lainterpretacién ofrecida por la Sen-
tenciade lamayoria

La STJCE de 17 de julio de 2008,
caso Szymon Kozlowski, § 43, dijo
gue dado el objeto de la Decisién
Marco, que es crear un sistema de
entrega entre autoridades judiciales
de personas condenadas o sospecho-
sas basado en € principio de recono-
cimiento mutuo, las autoridades judi-
ciales de ejecucion s6lo pueden
oponerse a laentrega en virtud de a-
guno de los motivos de denegacion
establecidos en la Decisién Marco.
Por €llo, en este caso, los términos
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rebeldia y ausencia han de tener
“una definicién uniforme por cuanto
se refieren a conceptos auténomos
del Derecho de la Union”. “En la
normativa nacional de adaptacion los
Estados miembros no tienen derecho
a conferir a esos términos un acance
mas amplio que & que se desprende
de su interpretacion uniforme” En
este sentido emito mi Voto.

Madrid, a veintiocho de septiem-
bre de dos mil nueve.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Pablo Pérez Tremps a
la Sentencia dictada en el recurso de
amparo nim. 4234-2007.

Con & méaximo respeto a la posi-
cién mayoritaria de mis compafieros
de la Sala debo manifestar mi discre-
pancia con la presente decision, dis-
crepancia que alcanza a la premisa
de laque parte, a su argumentacion y
asufallo.

1. Comenzando por su punto de
partida, la Sentencia arranca de la
premisa sentada con claridad en la
STC 91/2000, de 30 de marzo, en
virtud de la cual cabe e control indi-
recto de decisiones judiciales extran-
jeras. Este control deriva del hecho
de que la intervencién de la autori-
dad judicial espafola que, de una
manera u otra, convalide o gjecute
una decision judicial extranjera vul-
neradora de un derecho fundamental
supone en si mismaunalesion de ese
mismo derecho fundamental.

Ciertamente, el dmbito protegido
mediante esta técnica de control in-
directo se reduce a denominado en
esa misma Sentencia 'y en otras pos-
teriores “ contenido absoluto” del de-
recho fundamental. Sin entrar ahora
en las dificultades que comporta la
determinacion de ese denominado
“contenido absoluto”, a algunas de
las cuales ya se refirieron los Votos
particulares formulados a la STC
91/2000, y alin aceptando a efectos
dialécticos esa construccién, dicho
control del “contenido absoluto”, en
mi opinion, y como ya adelantara al-
guno de los Votos particulares referi-
dos, no puede gercitarse, en princi-
pio, respecto de decisiones judiciales
de paises miembros de la Unién Eu-
ropea, como sucede en el presente
caso. Los paises miembros de la
Unioén Europea comparten una cultu-
ra de los derechos fundamentales, tal
y como se deriva de su pertenencia a
este ente supranacional (art. 49 en
relacion con el art. 6.1 del Tratado
de la Unién Europea: TUE). Dicha
cultura se ha elaborado y se sigue
elaborando en su seno a través del
parametro comun (art. 6.2 TUE) de-
rivado de diversos elementos: las
previsiones normativas del Derecho
comunitario, |as tradiciones constitu-
cionales comunes, la jurisprudencia
del Tribunal de Justiciay € someti-
miento de todos esos paises a siste-
ma de proteccion y garantia que
ofrece, en el seno del Consgjo de Eu-
ropa, el Convenio europeo para la

proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales
(CEDH), y latarea que a su amparo
lleva a cabo € Tribuna Europeo de
Derechos Humanos (Preambulo de
la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea). En la
cultura comin de los derechos fun-
damentales en que ese entramado ju-
ridico-institucional se enmarca, la
equivaencia en la proteccidn de esos
derechos no se traduce, o no debe
traducirse, en una mera equivalencia
formal, sino también en la acepta-
cion de la suficiencia de “las garanti-
as sustanciales ofrecidas y (de) los
mecani smos previstos para su con-
trol” (STEDH Bosphorus c. Irlanda,
de 30 de junio de 2005, § 155), coro-
nado en todo caso, como ya se hain-
dicado, por lalabor del Tribuna Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Ese
principio de equivalencia 'y de sufi-
ciencia en |la proteccion resulta espe-
ciadmente claro y exigible en e seno
de la Uni6n Europea, que solo ad-
quiere sentido como proyecto politi-
co y juridico sobre la base de la con-
fianza legitima en las instituciones
comunitarias y en los demés Estados
miembros.

En definitiva, y por lo que ahora
importa, un Estado, en principio, no
pueden imponer alos demés su par&
metro de proteccion de los derechos
fundamental es, debiendo moverse en
sus relaciones dentro del parametro
comun sustantivo y procesal. Ade-
més, y en todo caso, una hipotética
lesién de derechos fundamentales en
cualquiera de los Estados que se
considera no reparada en é no debe
esperar repararse en otro Estado sino
que, por la propia l6gica del Conve-
nio europeo, exige acudir el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos,
cuya jurisdiccion, como se haindica
do, ha sido aceptada por todos esos
Estados.

2. La confianza legitima reciproca
en el sistema de reconocimiento y
garantia de los derechos fundamen-
tales cobra especial significado en un
mecanismo juridico como es el de la
orden europea de detencién y entre-
ga (euroorden, en adelante), meca-
nismo inserto en la Cooperacion Po-
licial y Judicial y que arranca
precisamente de la filosofia de que
los Estados cooperan sobre la base
de aceptar “el principio del reconoci-
miento mutuo de |as resoluciones en
materia penal” (cdo. 2 delaDecision
Marco del Consegjo 2002/584/JAl,
entre otras normas).

Lo anterior puede sufrir excepcio-
nes introducidas desde €l propio De-
recho supranacional. Esto nos con-
duce de lleno a presente recurso de
amparo.

El ordenamiento supranacional
puede, en efecto, establecer de forma
expresa excepciones a la aceptacion
incondicionada de |as actuaciones de
otro Estado. Y asi sucede, como re-
cuerda la Sentencia, en € caso de la
euroorden. En efecto, el art. 5.1 dela
Decision Marco en su redaccion ori-
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gina vigente en el momento de pro-
ducirse los hechos en los que trae su
causa €l presente amparo, y aln més
claramente en € art. 4 bis introduci-
do por la Decision Marco
2009/299/JA1, hace posible condi-
cionar la gjecucién de una euroorden
en los casos de condenas “en rebel-
dia’ en el Estado emisor. En la re-
daccion de 2002 |a entrega puede es-
tar “sujeta a la condicién de que la
autoridad judicial emisora dé garan-
tias que se consideren suficientes
para asegurar a la persona gque sea
objeto de la orden de detencién euro-
pea que tendra la posibilidad de pe-
dir un nuevo proceso que salvaguar-
de los derechos de la defensa en el
Estado miembro emisor y estar pre-
senteen lavista’.

Este condicionamiento suscita di-
versas cuestiones juridicas, al mar-
gen de ladistincién entre los concep-
tos de “rebeldia’ y “ausencia’.

3. La primera cuestion es la relati-
va a la posible insuficiencia de la
norma comunitaria para la protec-
cion de las garantias procesales ha-
ciendo posible que ese dato de la
condena en ausencia pueda en unos
casos comportar la inejecucion de
una euroorden y en otros casos no.
Si, como entiende la mayoria, € no
ser condenado en ausencia constitu-
ye una garantia esencial -sobre lo
gue se volvera luego- para no vulne-
rar su propio parametro de protec-
cién comun y uniforme de los dere-
chos fundamentales la exigencia por
parte del Derecho comunitario debe-
ria ser imperativa y no potestativa.
Si, por e contrario, se entiende que
no se trata de una garantia esencial,
cabe dudar de que el régimen potes-
tativo en funcion del ordenamiento
de g ecucion fuera compatible con el
principio de igualdad de los ciudada
nos comunitarios (art. 12 TCE) y con
€l mas genérico predicado de “cual-
quier persona” (art. 20 Carta de
Niza).

Ello, en su caso, corresponderia
depurarlo a propio ordenamiento
comunitario, contando con la colabo-
racion de los tribunales nacionales,
incluidos los tribunales constitucio-
nales, cuando concurrieran las condi-
ciones materiales y procesales del
art. 35 TUE, aceptadas por Espafia
(disposicion adicional Unica de la
Ley Orgénica 7/1998, de 16 de di-
ciembre). Si el Tribunal Constitucio-
nal entiende, como ha hecho, que la
condena en ausencia supone siempre
una lesién del “contenido absoluto”
de las garantias procesales y, por
tanto, imposibilitala entrega, debiera
haberlo planteado al Tribunal de Jus-
ticia a través de una cuestion preju-
dicial de validez para que éste apre-
ciara que la Decision Marco vulnera
el correspondiente derecho funda-
mental. Lo que no puede la autoridad
nacional, en este caso el Tribunal
Consgtitucional y los érganos judicia-
les al seguir su doctrina, esincumplir
una obligacion impuesta por el Dere-
cho comunitario, incumplimiento
imputable a Espafia y que puede ge-

nerar la correspondiente responsabi-
lidad frente a las instituciones comu-
nitarias y al resto de los Estados, se-
gun ladoctrina fijada en las SSTICE
de 30 de septiembre de 2003 (asunto
Kobler C-224/01) y de 13 de junio
de 2006 (asunto Traghetti del Medi-
terréneo C-173/03).

4. Obviando, incluso, los obstacu-
los que pudieran darse en e seno del
ordenamiento comunitario y entran-
do de lleno en el ordenamiento espa-
fiol, s se acepta la validez y la sufi-
ciencia de la posibilidad de control
abierta por €l art. 5.1 de la Decision
Marco en la redaccion de 2002, no
resulta claro que el juicio l6gicoy en
su caso juridico que abririala posibi-
lidad de control de la existencia de
una condena en ausencia en el estado
emisor encuentre base legal en Espa-
fla. En efecto, como también recuer-
dala Sentencia, laLey 3/2003, de 14
de marzo, que da cumplimiento a la
Decision Marco 2002/584/JA1, no ha
acogido ese posible control. No obs-
tante, ya la STC 177/2006, de 5 de
junio, FJ 7, entendi6 que ese silencio
no impedia que el control debiera
gjercitarse por la autoridad judicial
espafiola como “autoridad de ejecu-
cion”.

Pero esa supuesta habilitacion pra-
eter legem no deja de suscitar, tam-
bién, dudas juridicas. En efecto, es
dudoso que una medidarestrictivade
la gjecucion de las eurodrdenes pue-
da adoptarse sin prevision legal, ma-
xime si se tiene en cuenta que, como
recuerda la exposicion de motivos de
la Ley 3/2003, los motivos por los
gue puede rechazarse o condicionar-
se la glecucion de una euroorden son
“tasados’. En un mecanismo de esta
naturaleza, confiar la eficacia de una
garantia s6lo y exclusivamente al
“buen hacer” del juez no dgja de res-
ponder a un cierto “voluntarismo ju-
ridico”, que, en una materia con una
intensa vigencia del principio de le-
galidad, resulta constitucional mente
insuficiente. Si el ordenamiento es-
pafiol hubiera querido usar la posibi-
lidad que ofrecia en su redaccion ori-
ginal la Decisién Marco en su art.
5.1, € legidlador debiod preverlo ex-
presamente habilitando al juez a rea-
lizar el control que ello comporta:
considerando que la imposibilidad
de condenas en ausencia es una parte
del “contenido absoluto” de las ga-
rantias del proceso justo, como ya el
Tribuna habia hecho desde |a citada
STC 61/2000, €l legislador debid
preverlo y a no hacerlo, no solo ig-
nord la jurisprudencia constitucional,
sino que vulneré é mismo por omi-
sion el art. 24.2 CE en la Ley
3/2003. Por tanto, en este caso, €l
Tribunal, a entender que la aprecia-
cion del alcance de lalesion procesal
se circunscribe a Derecho interno,
deberia haber hecho uso del art. 55.2
LOTC planteando la cuestion interna
de inconstitucionalidad de la Ley
3/2003 ya que se daban todas | as exi-
gencias procesales paraello.

5. Dando un paso més, aunque se
superen las anteriores dificultades,
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como ha hecho la decision mayorita-
rig, hay que entrar en €l juicio mate-
rial objeto del recurso, juicio que se
sintetiza asi: en el presente caso, ¢Ja
gjecucion de la euroorden por parte
delaAudiencia Naciona supone una
lesion del art. 24.2 CE? También en
este punto discrepo del razonamiento
seguido por la mayoria'y de la con-
clusién ala que llega la Sentencia a
entender que se ha vulnerado € cita-
do precepto. EI Auto impugnado
concluia, y asi justificod e rechazo de
las pretensiones del recurrente en
amparo, entre otras razones, que “la
autoridad judicial rumana emisora ha
explicado conforme al formulario
unico aceptado por todos los Estados
miembros de la Unién, que €l recla
mado no fue juzgado en rebeldia,
sino que fue citado y comparecié por
medio de su representante”, afadien-
do ademas que, en relacion con la
ausencia, nada se denunci6 ni en
apelacion ni en casacion en Ruma-
nia, a lo que aln cabria afiadir que
no se realizé denuncia alguna ante el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos a cuya jurisdiccion se encuen-
tra sometida Rumania.

6. Aunque tenga una cierta com-
plicacion técnico-procesal, existe
una cierta contradiccion en no exigir
en estos casos del respeto al conteni-
do absoluto de los derechos funda-
mentales la invocacion y el agota-
miento de todos los mecanismos de
reparacion de lesiones de derechos
habiles para ello cuando dichas exi-
gencias si se despliega en € dmbito
interno dada la naturaleza subsidiaria
del recurso de amparo, con reflgjo
legal, por lo que ahora importa, en €l
art. 44.1 @) y c) LOTC. No creo, por
otra parte, que € principio de subsi-
diariedad pueda sortearse mediante
el mecanismo formal consistente en
gue, a entender que el acto formal-
mente recurrido en amparo es la de-
cision judicia interna, no deban exi-
girse lainvocacion, en especial ésta,
y €l agotamiento de todos los instru-
mentos habiles para la reparacion de
la supuesta lesion de derechos. La
Audiencia Nacional, a mi juicio co-
rrectamente, utiliza como uno de los
argumentos para denegar la preten-
sién del actor y ejecutar la euroor-
den, la falta de invocacion de la le-
sion en sede interna en Rumania,
defecto que debe proyectarse tam-
bién en el recurso de amparo ya que
no se denuncio la lesion tan pronto
como hubo ocasion paraello.

7. Sorteando estas pegas procesa
les, es la respuesta sustancial dada
por la Audiencia Nacional la que
debe valorarse a la luz del denomi-
nado “contenido absoluto” de la ga-
rantia procesal en juego. Siguiendo
la propia sistematica de la construc-
cion hechaen la STC 91/2000, lade-
terminacion del contenido absoluto
no debe realizarse a partir del parg&
metro interno de proteccion de los
Derechos Fundamentales: “Solo el
nucleo irrenunciable del derecho
fundamental inherente a la dignidad
de la persona puede alcanzar proyec-
cion universal; pero, en modo alguno

podrian tenerla las configuraciones
especificas con que nuestra Constitu-
cion le reconoce y otorga eficacia’
(STC 91/2000, FJ 8); € “contenido
absoluto” es un concepto mas res-
tringido que debe determinarse bési-
camente, segln la propia STC
91/2000 (FJ 7) y asi lo recuerda la
presente Sentencia, a partir de dos
fuentes: los tratados y convenios in-
ternacionales suscritos por Espana
(art. 10.2 CE) y lajurisprudencia de
los tribunales internacionales, en es-
pecia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, fuente de interpreta-
cion “privilegiada® (STC 64/1991),
en este caso del art. 24.2 CE, con
“singular valor interpretativo” (STC
50/1989).

8. Pues bien, no existen previsio-
nes normativas internacionales que
se refieran a tema de la condena en
ausencia. Para ser mas preciso, la
norma que aborda esta cuestion es la
citada Decision Marco 2002/584. En
el momento en el que se curso la eu-
roorden, como se ha visto, se limita-
ba en su art. 5 a permitir condicionar
la entrega en el caso de que hubiera
condena en “rebeldia’, pero no defi-
nia ésta. En la redaccion actua dada
por la Decision Marco 2009/299, sin
embargo, contempla expresamente
Como un supuesto en e que no cabe
rechazar la entrega cuando e impu-
tado “teniendo conocimiento de la
celebracion prevista del juicio, dio
mandato a un letrado, bien designa-
do por é mismo...”. Podra decirse,
con razén, que esta norma no existia
en el momento en el que se produje-
ron los hechos, pero ello no impide
gue, en la pura l6gica metodol 6gica
dela STC 91/2000, aunque no pueda
utilizarse el contenido actual como
norma imperativa para aquel mo-
mento, si puede usarse como criterio
interpretativo del art. 24.2 CE, de
acuerdo con el art. 10.2 CE, y en
cuyo ambito hay que incluir el Dere-
cho comunitario (STC 145/1991, en-
tre las primeras). Por lo demés hay
gue recordar que la propia jurispru-
denciadel Tribunal de Justicia ha es-
tablecido que “el carécter vinculante
de las decisiones marco supone para
las autoridades nacionales y, en par-
ticular, para los érganos jurisdiccio-
nales, la obligacion de interpretacion
conforme del Derecho nacional”
(STJCE de 11 de junio de 2005, as.
Maria Pupino, § 34).

9. Ademés, yendo a la segunda
fuente hermenéutica, lo que lamayo-
ria considera como linea jurispru-
dencial del Tribuna Europeo de De-
rechos Humanos no lo es. En efecto,
éste, en asuntos similares al presente,
ha entendido que condenas en ausen-
cia no son per se contrarias a art. 6
CEDH (STEDH Gran Sala Sejdovic
c. Italia, de 1 de marzo de 2009, § 82
y ss. y Sentencias ali citadas).

Y es que, en efecto, una cosa es
gue la presencia del acusado en el
juicio sea un derecho bésico de éste
y que también o sea la asistencia de
Abogado, y otra es que se infrinjan
el art. 6 CEDH y el art. 24.2 CE

cuando e acusado, debidamente em-
plazado, constando dicho emplaza-
miento, decida libremente renunciar
a su presencia, apoderando al Abo-
gado para su defensa en las distintas
instancias. Esto es lo que aqui suce-
dio, tal y como consta en las actua-
ciones y ha quedado acreditado
como hecho probado en el Auto de
la Audiencia Nacional recurrido.

En conclusién, € art. 24.2 CE no
puede servir de cobertura para consi-
derar que la Audiencia Nacional ha
vulnerado el “contenido absoluto” de
lagarantiaa no ser condenado en au-
sencia, tal y como el propio Tribunal
Constitucional ha concluido que
debe determinarse el acance de esa,
ya de por si cuestionable, categoria
juridica.

Estos son los motivos por los que
discrepo de los fundamentos y del
fallo de la presente Sentencia. En mi
opinién, y ala vista de lo expuesto,
e presente recurso de amparo debe-
ria haber sido remitido a Pleno para
que éste:

a) Planteara la cuestion prejudicia
ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

b) Planteara, subsidiariamente, cues-
tién interna de inconstitucionaidad.

¢) Subsidiariamente aln, llegara a
un fallo desestimatorio por no existir
lesion del art. 24.2 CE.

Madrid, a veintiocho de septiem-
bre de dos mil nueve.

CIVIL

2009/211076

TSSala 12 Sentencia 2 septiembre 2009. Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Incumplimiento contractual por la
vendedora respecto a los proveedores

El TSestima el recurso extraordinario por infraccion procesal inter-
puesto por la compradora demandada - a propésito de una campana de
venta incentivada dirigida a clientes de caja de ahorros con el objetivo
de que esta Ultima captara nuevos clientes por la via de la suscripcién de
colecciones de peliculas- contra la sentencia de la AP que confirma la de
instancia, la cual declara e incumplimiento por su parte del contrato de
compraventa. La Sala entiende que se produce la falta de motivacién
alegada en la sentencia recurrida, por lo que la misma es anulada, y en-
trando a conocer del fondo del asunto, sefiala que se trata de una situa-
cion de incumplimiento por parte de la demandante respecto de las obli-
gaciones contraidas -que venian a sustituir a las ya fijadas en el
contrato- y de €ello se desprende necesariamente la desestimacion de
aquellas pretensiones de la demanda dirigidas a obtener un resarcimien-
to por dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de la parte con-
traria, como son la dirigida a ser indemnizada en concepto de obligacio-
nes asumidas por la demandante con los diferentes proveedores de los
servicios de la campafia y en concepto de dafios derivados del incumpli-
miento del contrato por la parte contraria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La entidad Cgja Es-
pafia Promociones, Sociedad Gesto-
ra de Marketing S.A. (Sogemsa) y
Polybureau S.A. celebraron con fe-
cha 1 de agosto de 2003 un contrato
a proposito de una camparia de venta
incentivada dirigida a clientes de
Caja Espafia con el objetivo de que
esta Ultima captara nuevos clientes
por la via de la suscripcion de colec-
ciones de peliculas, a las que se afia
dia la entrega de un aparato repro-
ductor de DVD y Home Cinema.

Mediante dicho contrato Polybure-
au S.A. vendia a Caja Espafia diez

mil unidades de la referida coleccion
de peliculas y otras diez mil del
“Sistema Home Cinema”. Se pacté
un minimo de 10.000 unidades y un
maximo de 50.000 unidades; las pe-
liculas serian pertenecientes a caté&
logo de Warner Home Video y la
promocién seria vélida para los
clientes desde el 1 de octubre de
2003 hasta €l 25 de marzo de 2004.

Ante determinadas incidencias
surgidas en la gjecucion del contrato,
ambas partes suscribieron un nuevo
documento de fecha 28 de noviem-
bre de 2003, en el cua establecian
determinados compromisos para am-
bas y, en su apartado quinto, pacta-
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ron lo siguiente: “Cumplidos por
ambeas partes todos los compromisos
asumidos en los ordinales preceden-
tes, el Contrato (en referencia a ce-
lebrado en fecha 1 de agosto de
2003) quedara resuelto de pleno de-
recho por mutuo disenso, sin que
ninguna de las partes tenga nada que
reclamar ala otra por razén del mis-
mo y sea cual fuere el motivo aduci-
do".

Con fecha 6 de febrero de 2004, la
mercantil Polybureau S.A. interpuso
demanda de juicio ordinario contra
Caja Espaia Promociones, Sociedad
Gestora de Marketing S.A. (Sogem-
sa) y Caja Espafia de Inversiones,
Caja de Ahorros y Monte de Piedad,
en la cual tras considerar como un
simple “anexo” a documento firma-
do en fecha 28 de noviembre de
2003, sostenia la nulidad del mismo
por |as siguientes razones:

a) Por pretender cambiar las con-
diciones del contrato de agosto res-
pecto de la compraventa inexistente,
ya que las 10.000 peliculas de War-
ner Home Video descritas en el ane-
X0 1 del contrato de agosto no fueron
nunca entregadas.

b) Por firmarse en condiciones de
claro chantaje respecto a pago para
€l proveedor de equiposy con animo
de engario.

¢) Por las propias condiciones im-
puestas que podrian definirse como
clausulas abusivas del anexo y de
imposible cumplimiento.

Pese a ello, en el “suplico” de la
demanda no seinstala nulidad de lo
convenido en el citado documento de
fecha 28 de noviembre de 2003 y se
solicita, tras su modificacion poste-
rior mediante escrito presentado para
surtir efectos en la audiencia previa:

1.- Que se condene solidariamente
a ambas demandadas a pagar ala ac-
torala cantidad de doscientos diecio-
cho mil trescientos noventa y siete
euros con dieciocho céntimos
(218.397,18 euros) en concepto de
facturas emitidas y no pagadas.

2.- Que se declare resuelto el con-
trato de fecha 1 de agosto de 2003
formalizado entre las partes, por in-
cumplimiento de Sogemsa.

3.- Que se condene solidariamente
a ambas demandadas a pagar ala ac-
torala cantidad de seis millones dos-
cientos cuarenta y tres cuatrocientos
noventa y ocho euros con diecisiete
céntimos (6.243.498,17 euros) en
concepto de las obligaciones asumi-
das por Polybureau con los diferen-
tes proveedores de servicios de la
camparia.

4.- Que se condene igualmente en
forma solidaria a las demandadas a
satisfacer a la actora la cantidad de
dos millones setecientos ochenta y
siete mil quinientos cincuenta 'y seis
euros en concepto de resarcimiento
de dafios por el incumplimiento del

contrato de fecha 1 de agosto de
2003.

5.- Que se condene del mismo
modo a las demandadas a pago de
los intereses legales correspondien-
tes alas referidas cantidades desde la
fecha de presentacion de la deman-
da, asi como a pago delas costas.

Las demandadas Cgja Espafia Pro-
mociones, Sociedad Gestora de Mar-
keting S.A. (Sogemsa) y Caja Espa-
fia de Inversiones, Cgja de Ahorrosy
Monte de Piedad, se opusieron con-
juntamente a la demanda y, seguido
€l proceso por sus tramites, el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 4 de
Ledn dictd sentencia de fecha 8 de
noviembre de 2004 por la que estimé
parcialmente la demanda, declarando
resuelto el contrato de fecha 1 de
agosto de 2003 formalizado entre
Polybureau S.A. y Sogemsay conde-
nando a ambas demandadas solida-
riamente a satisfacer a la demandan-
te la cantidad de siete millones
quinientos treinta mil noventay cua-
tro euros con ochenta y tres cénti-
mos, desglosadas en los siguientes
conceptos:

1°) Ciento setenta y un mil qui-
nientos setenta y tres euros con
ochenta y tres céntimos en concepto
de facturas emitidas y no pagadas.

2°) Seis millones doscientos cua-
rentay tres mil cuatrocientos noven-
ta'y ocho euros con diecisiete cénti-
mos, en concepto de obligaciones
asumidas por Polybureau S.A. con
los diferentes proveedores de los ser-
vicios de la campafia.

3% Un millén ciento quince mil
veintidos euros con cuarenta y tres
céntimos en concepto de indemniza-
cion por dafios derivados del incum-
plimiento del contrato.

Las demandadas Cgja Espafia Pro-
mociones, Sociedad Gestora de Mar-
keting S.A. (Sogemsa) y Caja Espafia
de Inversiones, Cgja de Ahorros y
Monte de Piedad, recurrieron en ape-
lacion y la Audiencia Provincia de
Leodn, Seccion Tercera, dictd nueva
sentencia de 7 de diciembre de 2005
por laque desestimé €l recurso y con-
firmd la sentencia dictada en primera
instancia, habiendo recurrido contra
la misma las referidas demandadas
por infraccion procesal y en casacion.

SEGUNDO.- Las diversas cuestio-
nes planteadas en e proceso, resuel-
tas de igual modo en ambas instan-
cias, requieren una previa
determinacion del alcance obligacio-
nal que ha de atribuirse a convenio
celebrado mediante escrito de fecha
28 de noviembre de 2003 (doc. 18 de
la demanda) titulado “anexo de mo-
dificacion del contrato de compra-
venta y prestacion de servicios sus-
crito el dia 1 de agosto de 2003 entre
Sociedad de Gestion y Estudios Am-
bientales SA. y Polybureau SA.”.

En dicho documento las partes ex-
ponen:
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I.- Que mediante contrato privado
de fecha 1 de agosto de 2003, la So-
ciedad de Gestién y Estudios Am-
bientales S.A., hoy denominada,
Caja Esparia Promociones, Sociedad
Gestora de Marketing S.A. y Polybu-
reau S.A., formalizaron el contrato
gue se identifica en el encabeza-
miento (en lo sucesivo, € Contrato).

I1.- Que formando parte del Con-
trato e incluida en la venta, se con-
templa la realizacion de una campa-
fla, tal y como se define en el
expositivo |l del Contrato y cuyo
coste ambas partes cuantifican en
1.000.000 euros.

I11.- Que por resultar del interés de
ambas partes, han decidido modifi-
car las condiciones de entrega y €l
precio de los elementos objeto del
Contrato.

A continuacion, en sintesis, otor-
gan:

a) Que el precio de venta de la
campafia se limita a los medios de
comunicacion ya contratados y que-
da reducido ala cantidad de 500.000
euros, en lugar de 1.000.000 euros
inicialmente previsto.

b) Polybureau entregara a Sogem-
sa antes del dia cinco de diciembre
de 2003, la cantidad de “Sistema
Home Cinema’ que reste entre los
adquiridos por los clientes de So-
gemsa y los 10.000 objeto de com-
praventa. En el mismo acto de la en-
trega, Sogemsa satisfara a
Polybureau S.A., como pago total
del precio, la cantidad que resulte de
multiplicar por 153,60 euros, IVA
excluido, cada uno de los sistemas
entregados.

¢) Polybureau entregara a Sogem-
sa antes del dia 20 de diciembre de
2003, el nuamero de colecciones
completas de las 78 peliculas que
reste entre las adquiridas por los
clientes de Sogemsa y las 10.000 co-
lecciones objeto de compraventa, asi
como las pendientes de entrega en
tal fecha. En el mismo acto de la en-
trega, Sogemsa satisfard a Polybure-
au S.A., como pago total del precio,
la cantidad que resulte de multiplicar
por 3,60 euros, IVA incluido, cada
unade las peliculas entregadas.

d) En el mismo acto de recepcién
del precio convenido en los aparta-
dos anteriores, Polybureau cancelara
el crédito concedido por Caja Espafia
con la finalidad de hacer frente a la
campariia publicitaria que, junto con
las colecciones y sistemas “home ci-
nema’, conformaban el objeto del
Contrato.

e) Cumplidos por ambas partes
todos los compromisos asumidos en
los ordinales precedentes, el Con-
trato quedara resuelto de pleno de-
recho por mutuo disenso, sin que
ninguna de las partes tenga nada
gue reclamar a la otra por razén del
mismo y sea cual fuere el motivo
aducido.

TERCERO.- De lo anterior se des-
prende que las partes, de comun
acuerdo, sustituyeron las obligacio-
nes primitivamente asumidas por
otras distintas de modo que a partir
del momento de la suscripcion del
documento de fecha 28 de noviembre
de 2003, el anterior contrato (que, en
realidad venian a resolver por mutuo
disenso) quedaba sustituido por éste
y las partes obligadas exclusivamente
alo ahora pactado con lafinalidad de
dar definitivamente por finalizada su
relacion contractual .

Se trata, por tanto, de un supuesto
de novacion extintiva por variacion
de las condiciones principales del
contrato (articulo 1203.1 del Codigo
Civil) en é cud sefija ya claramente
que el nimero de colecciones de
DVD y equipos de reproduccion y
“Home Cinema” es de 10.000.000
unidades, alterandose el precio de
cada una de dichas unidades y € pla-
Z0 de entrega, reduciéndose ademés a
la mitad € precio fijado iniciamente
para la campafia a cargo de Polybure-
au, la cual queda limitada a los me-
dios de comunicacién ya contratados
y pasa de una cuantificacion de
1.000.000 euros a 500.000 euros, con
la consiguiente repercusion a la baja
en los precios de los productos, en los
cuales estaba prevista la repercusion
del precio de lareferida campafia.

Pues bien, el “suplico” de la de-
manda no interesa la nulidad de este
segundo contrato -de 28 de noviem-
bre de 2003- a que, en su desarrallo
argumental, califica de mero “ane-
x0", limitandose, sin embargo a soli-
citar, junto a otros pedimentos, que
se declare resuelto el contrato de fe-
cha 1 de agosto de 2003, el cual -
como se ha dicho- habia quedado
sustituido por este Ultimo.

Escierto que en € propio encabeza
miento del contrato de fecha 28 de no-
viembre de de 2003 se titula el mismo
como “Anexo de modificacién del
contrato compraventa y prestacion de
servicios...”, pero es muy reiterada la
doctrina de esta Sala en € sentido de
que no vincula a los tribunales la de-
nominacion juridica que las partes ha-
yan dado a convenio celebrado pues
paraello son los propios tribunales los
gue habran de calificar el contrato
atendiendo a sentido y naturaleza de
sus pactos en relacidn con laintencidn
de los contratantes. Asi la sentenciade
7 junio 2007, con apoyo en otras ante-
riores, afirma que “los contratos son
lo que son y la cdlificacion no depen-
de de las denominaciones que le ha
yan dado los contratantes (...) pues,
para la calificacion, que constituye
una labor insertada en la interpreta-
cion, habréa de estarse a contenido
real, es decir, que habra de redlizarse
de conformidad con € contenido obli-
gaciond convenido y € protagonismo
que las partes adquieren (...) con pre-
vaencia de laintencion de las mismas
sobre € sentido gramatical de las pa
labras al tener carécter relevante el
verdadero fin juridico que los contra-
tantes pretendian alcanzar con € con-
trato”. En igual sentido, se citan, entre
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otras, las sentencias de 26 enero 1994,
24 febrero y 13 noviembre 1995, 18
febrero, 9y 18 abril, y 21 mayo 1997,
4julio 1998y 7 julio 2000.

CUARTO.- La sentencia de prime-
rainstancia, y la de apelacién -que la
confirma- no niegan lavalidez de los
pactos contenidos en el documento
de 28 de noviembre de 2003, los cua-
les, como se ha dicho, comportaban
una propia novacion extintiva del
contrato anterior, pero sin embargo
declaran la resolucion del contrato
anterior de 1 de agosto de 2003 por
incumplimiento de las demandadas
Caja Espafia Promociones, Sociedad
Gestora de Marketing S.A. y Caja
Esparia de Inversiones, Cagja de Aho-
rros y Monte de Piedad, con la con-
secuencia de condenar a estas Ultimas
no sélo a pago de 171.573,83 euros
en concepto de facturas emitidas y no
pagadas, sino también a las de
6.243.498,17 euros en concepto de
obligaciones asumidas por Polybure-
au con los diferentes proveedores de
los servicios de campafa y
1.115.022,43 euros en concepto de
indemnizacion por dafios derivados
del incumplimiento del contrato, sin
tener en cuenta que fue la propia de-
mandante Polybureau S.A. la que, ya
desde la formulacién de la demanda,
reconocio que “no ha podido cumplir
con € pretendido encargo del anexo
de acelerar |a entrega de todas | as pe-
liculas, ya que materialmente es im-
posible modificar en tan poco plazo
los acuerdos entre Polybureau y los
proveedores’, ello no obstante haber-
se obligado a€llo, por o que sostenia
la nulidad del indicado anexo, pese a
gue tal peticion no la traslado6 al “su-
plico” dela demanda.

QUINTO.- Con tales antecedentes,
procede examinar en primer lugar €l
recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por Caja Espaia
Promociones, Sociedad Gestora de
Marketing S.A. y Caja Espafia de In-
versiones, Cgja de Ahorros y Monte
de Piedad que, en su motivo prime-
ro, denuncia la falta de motivacién
de la sentencia impugnada en lo que
se refiere a la declaracion como re-
suelto del contrato de 1 de agosto de
2003, por e cauce procesal previsto
en el articulo 469.1.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacion con
el articulo 218 delamismaLey.

El motivo ha de ser acogido ya
gue el argumento del Juzgado, poste-
riormente seguido por la Audiencia,
es e de que “en cuanto a la declara-
cion de resolucion del contrato, la
demandada no se opone a esta peti-
cion formulada por la actora, por lo
gue no existe motivo para desestimar
tal pretension”, cuando es lo cierto
gue las demandadas no combatian la
declaracion sobre resolucion del pri-
mero de los contratos -el de 1 de
agosto de 2003- porque precisamen-
te tal resolucion la acordaban expre-
samente las partes a sustituirlo por
la nueva convencion alcanzada el 28
de noviembre siguiente, siendo asi
gue a pronunciarse de tal modo no
se motiva en forma alguna porqué -

existiendo este nuevo contrato de 28
de noviembre de 2003, que la propia
parte actora reconoce como incum-
plido por su parte- se opera una reso-
lucion total de larelacion contractual
delaque se estima culpable alas de-
mandadas y se les condena por via
de resarcimiento a pago de las im-
portantes cantidades que se han se-
fialado con anterioridad.

Se incurre asi en una motivacion
tan incompleta que supone en reali-
dad falta de motivacion. Como dice
la sentencia de 24 de septiembre de
2008 “la argumentacién que precede
al solemne pronunciamiento judicial
dota a la sentencia de la “auctoritas’
y le proporciona la fuerza de la ra-
z6n, de manera que la motivacion,
gue seintegraen € derecho alatute-
la judicial efectiva, tiene la doble
funcién de dar a conocer las refle-
xiones que conducen al fallo y facili-
tar su control através de |os recursos
pertinentes, favoreciendo un mas
completo derecho a la defensa en
juicio y como un elemento preventi-
vo de laarbitrariedad (...), que impli-
ca la carencia de fundamento alguno
de razdén o de experiencia, convir-
tiendo en caprichoso el comporta-
miento humano, cuyas pautas han de
ser laracionalidad, la coherenciay la
objetividad (STC nimero 325/1994,
de 12 de diciembre)”. La sentencia
impugnada, como la de primera ins-
tancia, ha obviado el hecho de que
las propias partes libremente acorda-
ran lo convenido en fecha 28 de no-
viembre de 2003, fijando definitiva-
mente el objeto contractual en
10.000 unidades de DVD y aparatos
de reproduccion y “Home Cinema’,
manteniendo |as indicadas sentencias
gue la contratacion se habia produci-
do por 20.000 y resolviendo en con-
secuencia -pese a que dicha cifra ja-
mas se plasmd por escrito y solo se
tuvo en cuenta en las conversaciones
preliminares a contrato inicial de 1
de agosto de 2003- llegando a una
conclusion segun la cual, sin motiva
cion aguna, resulta que el confesado
incumplimiento por parte de Polybu-
reau respecto de lo pactado en el do-
cumento de 28 de noviembre de
2003 supone volver a contrato ante-
rior -que las partes expresamente ha-
bian sustituido por el nuevo- para
extraer de é consecuencias favora-
bles parala parte incumplidora.

SEXTO.- Lo yarazonado conduce
a la estimacion de este primer moti-
vo de infraccion procesal y, en con-
secuencia, por aplicacion de lo esta-
blecido en la Disposicién Final
Decimosexta, apartado 1, regla 72, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, a
gue esta Sala dicte nueva sentencia
teniendo en cuenta lo que se hubiese
alegado como fundamento del recur-
so de casacion.

Como ya se ha reiterado con ante-
rioridad nos encontramos ante una
situacion de incumplimiento por par-
te del Polybureau S.A. respecto de
las obligaciones contraidas en fecha
28 de noviembre de 2003 -que veni-
an a sustituir a las fijadas en e con-

trato de 1 de agosto anterior- y de
ello se desprende necesariamente la
desestimacion de aquellas pretensio-
nes de la demanda dirigidas a obte-
ner un resarcimiento por dafos y
perjuicios derivados del incumpli-
miento de la parte contraria, como
son la dirigida a ser indemnizada en
concepto de obligaciones asumidas
por Polybureau S.A. con los diferen-
tes proveedores de los servicios de la
campafia y en concepto de dafios de-
rivados del incumplimiento del con-
trato por la parte contraria.

Resta por tanto examinar lo referi-
do a la condena a las demandadas
Caja Esparia Promociones, Sociedad
Gestora de Marketing S.A. y Caja
Espaiia de Inversiones, Caja de Aho-
rrosy Monte de Piedad, al pago dela
cantidad de 171.573,83 euros en
concepto de facturas emitidas y no
pagadas.

Los motivos quinto y sexto del re-
curso de casacién son los que se re-
fieren a tales extremos y concreta-
mente a las cantidades figuradas en
las facturas emitidas por Polybureau
bajo los nlmeros 12009 y 12.010.

La primera de tales facturas -la
12009- cuyo pago se ha estimado
procedente por la sentencia recurri-
da, a confirmar lo asi resuelto en
primera instancia, alcanza la canti-
dad de 156.934,64 eurosy se corres-
ponde con el precio de entrega de
5.966 sistemas de DVD y “Home Ci-
nema’ en el domicilio de cada clien-
te que se hubiera sumado a la pro-
mocion de Caja Espafia. Pero es lo
cierto que dicha facturacion resulta-
ba improcedente puesto que tal en-
trega en e domicilio de los clientes
no se produjo en la realidad ya que,
aun cuando inicialmente estaba pre-
vista en € contrato de 1 de agosto de
2003, consta claramente convenido
por las partes en fecha 28 de no-
viembre siguiente -mediante e docu-
mento novatorio tantas veces citado-
gue se sustituy6 dicha entregaindivi-
dual por una conjunta de todos los
aparatos a disposicion de Caja Espa-
fia en una nave que ali se identifica-
ba, concepto por € que la receptora
ya satisfizo la cantidad de 3.600 eu-
ros, segun factura nim. 11.241 (folio
433), sin que pueda aceptarse la ac-
tuacion unilateral de Polybureau en
el sentido de emitir una nueva factu-
ra posterior por igual concepto -la
12009- en la que deducia dicha can-
tidad de 3.600 euros como s se hu-
biera tratado de una simple entrega a
cuenta, teniendo en cuenta que 16gi-
camente €l cargo no podia ser el mis-
MO por una entrega unitaria que por
una individualizada -que suponia
nada menos que la entrega domici-
liaria de 5.966 aparatos-.

De igual modo ha de considerarse
improcedente |la factura 12.010 por
importe de 25.614,54 euros (IVA in-
cluido) referida a diferencias de pre-
cios en relacion con las anteriores nd-
meros 11.241, 11.244 y 11.249, pues
tales diferencias de precios -factura-
dos por peliculas- no resultan acordes

con 10s nuevos precios que las partes
libremente pactaron en e documento
de 28 de noviembre de 2003.

En consecuencia, en e momento
de interposicion de la demanda nada
adeudaban las demandadas a la parte
actora por razon de la relaciéon con-
tractual que constituye el objeto del
proceso.

SEPTIMO.- Procede por ello la
estimacion del recurso interpuesto
por infraccién procesal, anulando la
sentencia impugnada y, conociendo
del fondo de la cuestiéon planteada,
desestimar integramente la demanda
interpuesta por Polybureau S.A. con-
tra las demandadas Caja Espafia Pro-
mociones, Sociedad Gestora de Mar-
keting S.A. (Sogemsa) y Caja
Esparia de Inversiones, Cgja de Aho-
rrosy Monte de Piedad.

Las costas de primera instancia se
imponen a la demandante (articulo
394.1 delaLEC), sin que haya lugar
a especial pronunciamiento sobre las
de apelacion y las del presente recur-
so (articulo 398.2 de la LEC).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso extraordi-
nario por infraccién procesal inter-
puesto por Caja Espafa
Promociones, Sociedad Gestora de
Marketing S.A. (Sogemsa) y Caja
Espafia de Inversiones, Caja de Aho-
rros y Monte de Piedad, contra la
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Ledn (Seccion 3% con
fecha 7 de diciembre de 2005 en Ro-
Ilo de Apélacién nim. 89/2005 dima-
nante de los autos de juicio ordinario
ndmero 159/2004, seguidos ante €l
Juzgado de Primera Instancia nim. 4
de dicha ciudad, en virtud de deman-
da interpuesta por la entidad Polybu-
reau S.A. contra las hoy recurrentes,
la que anulamos y, en su lugar, de-
sestimamos integramente la demanda
con imposicién a la parte actora de
las costas causadas en primera ins-
tancia, sin especial pronunciamiento
sobre las causadas en la apelacion y
en los presentes recursos por infrac-
cion procesal y de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’ Callag-
han Mufioz.- Jesls Corbal Fernan-
dez.- José Ramoén Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Antonio Salas Carceller,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.
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Inapreciacion de continuidad
delictiva en delito de estafa

Se estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto por el con-
denado como autor de un delito continuado de estafa. El TS dicta segun-
da sentencia para dejar sin efecto la continuidad delictiva pues la identi-
dad del tipo penal cometido en ambos casos y la del sujeto activo en los
dos delitos no significa continuidad delictiva, porque delito continuado
no significa reiteracion en el comportamiento criminal ni repeticién del
mismo tipo penal por el sujeto sino la realizacién de una pluralidad de
acciones delictivas que ofenden a uno o varios sujetos e infringen el mis-
mo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, cuando
su realizacién 1o sea en gjecucion de un plan preconcebido o aprove-

chando idéntica ocasion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la Sentencia
gue le condena a la pena de cuatro
afos de prisién por un delito conti-
nuado de estafa, formaliza el acusa-
do tres motivos de casacion, el terce-
ro de ellos fundado en € art. 5.4 de
la LOPJ denunciando la infraccion
del art. 14.5 del Pacto de derechos
Civiles y Politicos de Nueva York
por no existir la posibilidad de una
efectiva segunda instancia aparte del
recurso extraordinario de casacion, y
pretendiendo por €llo se le reconozca
la posibilidad de interponer recurso
de apelacion ante € Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia.

Se trata de una cuestion insistente-
mente planteada y reiteradamente re-
suelta por esta Sala en sentido deses-
timatorio, en los términos que
acertadamente resume el Ministerio
Fiscal en su escrito de oposicion al
recurso, y que por ello hacemos pro-
pios integramente:

La Sentencia de esta Sala
1123/2007 de 26 de diciembre decla
ré: “Realmente sorprende esta denun-
ciaporque existe a respecto una cons-
tante, cumplida y coincidente
jurisprudencia tanto de esta Sala Casa-
ciona como del Tribuna Constitucio-
nal que tiene declarado que en los tér-
minos del art. 14-5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles 'y
Politicos, la actua casacion es un re-
curso efectivo desde la perspectiva de
todo condenado porque se permite €l
doble examen de la condena y de la
pena impuesta, ya que a través de la
invocacion del art. 24-2° de la Consti-
tucién, esta Sala Casacional controla
tanto la licitud de la prueba en la que
se fundamenta € fallo, como su sufi-
ciencia desde las exigencias derivadas

del derecho ala presuncién de inocen-
cig, y larazonabilidad de las inferen-
cias redizadas, asi como de la concre-
ta extension de la penaimpuesta.

Con independencia de que los Dic-
tdmenes del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas no tie-
nen fuerza ejecutiva directa para
anular los actos de los poderes pabli-
cos, racionales al no existir en el
Pacto clausula de la que se derive su
gjecutoriedad hay que reconocer que
ciertamente existieron unos primeros
pronunciamientos del Comité que no
|o estimaron asi, entre otros Dictéa-
menes 1073/2002, 1095/2002 6
1101/2002. Dicha doctrina ha sido
superada por otros pronunciamientos
posteriores del Comité en el sentido
de estimar recurso efectivo, nuestro
recurso de casacion.

Citamos al respecto de esta Sala
las SSTS 707/2003 de 30 de mayo,
1336/2004 de 2 de febrero, 116/2006
de 26 de mayo 6 la mas reciente
242/2007 de 22 de marzo.

Del Tribunal Constitucional las
sentencias de 28 de abril de 2003 6
116/2006. Del Tribuna Europeo de
Derechos Humanos la Decision de
22 de mayo de 2006 y del propio
Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en los Dictamenes
1156/2003, 1389/2005 6 1399/2005.

Y todo ello con independencia de
gue en virtud de la reforma de la
LOPJ dada por Ley 19/2003 de 22
de diciembre, se haya generalizado
la segunda instancia penal, estando
actuamente pendiente de la adecua-
cion de las Leyes procesales a esta
novedad de acuerdo con la Disposi-
cion Final Segunda de la L.O.
19/2003 “.
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Por su parte la STS 773/2007, de
10 de octubre dijo que “...También
ha advertido el Tribunal Constitucio-
nal que € art. 14.5 del PIDCP, aun-
gue consagra €l derecho a un doble
grado de jurisdiccién no establece
propiamente una doble instancia es
decir que el derecho a recurso con-
tra sentencias penales condenatorias,
incluido dentro del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias del art.
24.2 CE, ala vista del tenor literal
del art. 14.5 PIDCP, e incluso con-
forme a la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos,
en relacion con los arts. 6.1 CEDH y
2 del Protocolo nim. 7 del citado
Convenio (SSTEDH de 13 de febre-
ro de 2001, caso Krombach c. Fran-
cia, y de 25 de julio de 2002, caso
Papon c. Francia), se debe interpretar
no como el derecho a una segunda
instancia con repeticion integra del
juicio, sino como el derecho a que
un Tribunal superior controle la co-
rreccion del juicio realizado en pri-
mera instancia, revisando la correcta
aplicacion de las reglas que han per-
mitido la declaracion de cul pabilidad
y laimposicién de la penaen €l caso
concreto Y alin, se aflade, por otro
lado, que la libertad de configura-
cion por parte del legislador interno
de cudl sea ese Tribunal superior y
de como se someta a é €l fallo con-
denatorio y la pena viene expresa-
mente reconocida por el art. 14.5
PIDCP, lo que permite que dentro
del ordenamiento, y en los delitos
para cuyo enjuiciamiento asi lo ha
previsto €l legislador, seala casacion
penal el recurso que abraa condena-
do en lainstancia el acceso aun Tri-
bunal superior”.

En consecuencia, no habiéndose
producido la violacion de derechos
fundamentales aducida, procede la
desestimacién del motivo tercero.

SEGUNDO.- Los motivos primero
y segundo interpuestos con apoyo en
el art. 849-1° de la LECriminal ae-
gan la indebida aplicacion de los
arts. 248 'y 250.1 y 3 del Cédigo Pe-
nal, por entender que el impago del
precio en las dos compras no integra
el delito de estafa sino el mero in-
cumplimiento de una obligacion
contractual, y la infraccién del art.
74 por no tratarse en todo caso de un
delito continuado de estafa.

1.- En cuanto a la calificacion
como delito de estafa del art. 248 y
250.1-3° del codigo Penal, la impug-
nacion no puede acogerse: €l relato
histérico describe en efecto dos ope-
raciones de compra de sendos auto-
moviles autométicos cuyos respecti-
vos precios el acusado no pagé
porque entregd pagarés y cheques
gue no fueron atendidos por las enti-
dades bancarias por falta de fondos
disponibles. Pero este hecho del im-
pago, que por si solo en principio se
situaria en la esfera civil de un sim-
ple incumplimiento contractual cul-
poso o doloso, sin rebasar el ambito
del campo obligacional, se comple-
mentan con otros datos objetivos de
indudable significacion penal: en la

primera compra €l pagaré se entregd
sabiendo en ese momento que no se
haria efectivo por falta de fondos, y
contra una cuenta corriente que ya
entonces carecia de saldo y que si-
guié luego sin tenerlo hasta que cin-
co meses después la cuenta fué can-
celada. La imposibilidad de pago no
fué ni transitoria ni imprevista, sino
definitiva y conocida por el acusado
desde el principio; de donde resulta
gue tanto la operacion de compra
como la entrega de un titulo de cobro
fué mera apariencia con la que se si-
mulé una intencion de pago inexis-
tente y una solvencia irreal, es decir
un engafio determinante del error en
la victima que le llevé a disponer en
su perjuicio del objeto transmitido al
acusado.

Otro tanto sucede con la segunda
compra. En este caso el cheque en-
tregado lo fué contra una cuenta co-
rriente inexistente por haber sido
cancelada dos afios antes. Engafio
que, como en €l caso anterior, indujo
el error de la victima que por ello
dispuso de un bien de su propiedad
en perjuicio propio y beneficio del
acusado.

En definitiva: no son incumpli-
mientos sobrevenidos de obligacio-
nes contractuales asumidas, sino me-
ras escenificaciones engafosas de
aparentes compras que ocultaban
bajo su aspecto de declaraciones de
voluntad contractual la realidad de
engafnos defraudatorios integradores
de la estafa. A €ello no se opone el
muy posterior abono parcial de la
cantidad reclamada por la victima,
con lo que ni se satisfizo el valor de
lo adquirido, ni aparece con otro fin
que €l de acallar momentaneamente
las exigencias de cobro de los estafa-
dos, después de consumados los dos
delitos.

En este aspecto por tanto ambos
motivos deben desestimarse.

2.- Con relacién a la continuidad
delictiva la impugnacion debe ser
acogida

Con dos acciones delictivas suce-
sivamente cometidas por el acusado
existe en principio un concurso real,
de dos delitos independientes que
deben ser castigados con sus respec-
tivas penas de acuerdo con €l art. 73
del Codigo Penal. La identidad del
tipo penal cometido en ambos casos
y ladel sujeto activo en los dos deli-
tos no significa continuidad delicti-
va, porque delito continuado no sig-
nifica reiteracion en el
comportamiento criminal ni repeti-
cion del mismo tipo pena por el su-
jeto sino larealizacién de una plura
lidad de acciones delictivas que
ofenden a uno o varios sujetos e in-
fringen el mismo precepto penal o
preceptos de igual 0 semejante natu-
raleza, cuando su realizacion lo sea
en gjecucion de un plan preconcebi-
do o aprovechando idéntica ocasion
(art. 74 del Cadigo Penal). Esta exi-
gencia que, entre otras, es la basica
del delito continuado y la que le da
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entidad como figurajuridica confiere
alapluraidad de delitos una unidad
interna caracteristica, pues cada in-
fraccién aislada no es sino gjecucion
parcial de una Unica ideacion y gje-
cucion (S. 19 abril 2005) de suerte
gue la pluralidad de acciones comisi-
vas pierde sustantividad para apare-
cer como una gjecucion parcial y
fragmentada de una solay Unica pro-
gramacion de los hechos (S
367/2006 de 22 de marzo), rediza-
dos con cierta conexidad temporal,
es decir en unas coordenadas espa-
cio-temporales proximas indicativas
de su falta de autonomia (S. 19 de
abril de 2005).

Pero sucede que en este caso nada
hay en €l relato histérico, fuerade la
descripcién de ambas estafas cometi-
das con dos meses de intervalo, que
exprese el presupuesto factico de esa
exigenciadel delito continuado.

La mera semejanza de las formas
comisivas con la entrega en los dos
delitos de cheques o pagarés sin
fondos disponibles no es bastante
para apreciar delito continuado, la
Sentencia nada dice en el hecho
probado que permita su apreciacion
y el Fundamento de Derecho Se-
gundo se limita a sefialar que son
“dos acciones delictivas gjecutadas
con el mismo propdsito y finali-
dad”, lo cua obviamente no puede
ser de otro modo tratdndose de un
mismo tipo penal cometido dos ve-
ces con los mismos elementos tipi-
Ccos subjetivos.

3.- En consecuencia procede esti-
mar el recurso en este particular, y
apreciar dos delitos de estafa, en
concurso real. Siendo la pena en
cada uno la de prision de uno a seis
afos y multa de seis a doce meses
(art. 250-1-3° del Cdodigo Penal),
procede imponerla en su limite mini-
mo legal, atendiendo al posterior
pago parcial de las cantidades de-
fraudadas, que disminuyé € acance
del perjuicio causado.

Por lo expuesto procede estimar
parcialmente el motivo primero del
recurso.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos HABER LUGAR al recurso de
casacion por infraccion de ley y
precepto constitucional, interpuesto
por Ezequias, contra Sentencia dic-
tada por la Seccion num. 4 de la
Audiencia Provincial de Murcia,
gue le condend por un delito conti-
nuado de estafa, por estimacion par-
cial del motivo primero y en su vir-
tud casamos y anulamos la
Sentencia dictada por dicha Audien-
cia con declaracion de las costas de
oficio.

Comuniquese esta resolucion y la
gue seguidamente se dicta a Tribu-
nal Sentenciador a los efectos proce-
dentes, con devolucién de la causa
gue en su dia remitid, interesandole
acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar Mi-
guel Colmenero Menendez de Luar-
ca Alberto Jorge Barreiro Diego Ra-
mos Gancedo

SEGUNDA SENTENCIA

Enla Villade Madrid, a siete de
julio de dos mil nueve en la causa
que en su dia fue tramitada por el
Juzgado de Instruccién ndm. 2 de
Totana (Murcia) y, fallada poste-
riormente por la Seccion 4° de la
Audiencia Provincial de Murcia,
gue por Sentencia de casacion ha
sido casada y anulada en €l dia de
la fecha, que fue seguida por un
delito continuado de estafa contra
Ezequias, natural de Mula (Mur-
cia), con domicilio en Alhama de
Murcia, hijo de Asensio y Ana
Maria, nacido el 29 de mayo de
1968, con DNI nim.002, con ins-
truccion, sin antecedentes penales,
ignorada solvencia, en libertad
provisional, y que estuvo privado
de libertad en ésta causa los dias
quince y dieciséis de junio de
2005; la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Exc-
mos. Sres. expresados al margen y
bajo la Presidencia y Ponencia del
Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de
Oliver y Tolivar, hace constar lo
siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los Antecedentes de Hechos y He-
chos Probados de la Sentencia de
instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los Hechos declara-
dos probados constituyen dos delitos
de estafa ya calificados por los que
procede imponer para cada uno la
pena de prisién de UN ANO, por las
razones ya expresadas en nuestra
Sentencia de casacion que damos
aqui por reproducidas.

SEGUNDO.- En todo lo demés no
modificado por el anterior hacemos
propios los Fundamentos de la Sen-
tencia de instancia asi como los pro-
nunciamientos del Fallo.

FALLO

Que debemos CONDENAR y
CONDENAMOS a Ezequias como
autor de dos delitos de estafa a la
pena de, por cada uno de ellos, UN
ANO de prision. Con la accesoria de
inhabilitacion especial del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, y multa de SEIS ME-
SES con cuota diaria de seis euros y
la responsabilidad personal estable-
cida por la Sentencia de instancia,
Cuyos restantes pronunciamientos,
no modificados por |os anteriores da-
mos por reproducidos en esta Sen-
tencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar Mi-
guel Colmenero Menendez de Luar-
ca Alberto Jorge Barreiro Diego Ra-
mos Gancedo

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar,
mientras se celebraba audiencia pu-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribuna Supremo, de lo
que como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
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Nulidad del Decreto 60/2003
sobre zonas periféricas de proteccion
del sistema de zonas himedas

del sur de Alicante

El TS casa la STSJ de la Comunidad Valenciana y estima € recurso
contencioso administrativo interpuesto por la mercantil contra el Decre-
to 60/2003, del Consgjo de la Generalidad Valenciana, que aprob6 las
zonas periféricas de proteccion del sistema de Zonas Humedas del Sur
de Alicante. La Sala considera que €l recurso ha quedado sobrevenida-
mente sin objeto, pues dos sentencias de este Tribunal ya han anulado €l
Decreto impugnado, y por esas mismas razones, declara haber lugar a
este recurso de casacion, a fin de revocar la sentencia de instancia, que
desestimd indebidamente el recurso contencioso administrativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de casacion num. 3742/2005
la sentencia de 13 de enero de 2005
de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valencia-
na, (Seccion 39, que desestimo €l re-
curso contencioso administrativo in-
terpuesto contra el Decreto 60/2003,
de 13 de mayo, del Consejo de la
Generalidad Vaenciana, aprobatorio
de la ordenacion de las zonas perifé-
ricas de proteccién del sistema de
Zonas Humedas del Sur de Alicante
(Salinas de Santa Pola, Lagunas de
LaMatay Torrevigiay El Fondd) -
DOGV 4504, de 21 de mayo de
2003-.

SEGUNDO.- De las actuaciones
obrantes en este proceso (y en los
€onexos que se citaran a continua-
cién) resultan los siguientes antece-
dentes a considerar:

Mediante Decreto 189/1988, de 12
de diciembre de la Consejeria de
Obras Publicas, Urbanismo y Trans-
portes de la Comunidad Valenciana
se declard Pargje Natural “Las Lagu-
nas de laMatay Torrevigia’, atribu-
yéndosele un régimen especial de
proteccion conforme a la normativa
establecida a efecto en la Ley auto-
ndmica 5/1988, de 24 de junio, regu-

ladora de los Pargjes Naturales de la
Comunidad Valenciana Dicho De-
creto fue anulado por sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana 500/1995,
de 16 de mayo de 1995, y sustituido
por el posterior Decreto 2371/1996,
de 16 de diciembre, de declaracién
del Parque Natural de las Lagunas
delaMatay Torrevigja.

Por otra parte, mediante Decreto
49/1995, de 22 de marzo, del Go-
bierno Valenciano, se aprob6 defini-
tivamente el Plan Rector de Uso y
Gestion del referido Paraje Natural.
Este Decreto fue también anulado
por el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Vaenciana en sen-
tencia de 5 de enero de 1998 (rec.
cont.-ad. 3231/1995), a causa de no
haberse recabado durante la tramita-
cion de aquél, € dictamen del Con-
sgjo de Estado. Contra €ella se inter-
puso ante esta Sala del Tribunal
Supremo el recurso de casacion
2609/1998, que se resolvié en senti-
do estimatorio por sentencia de 16
de junio de 2003. En €ella se declaro,
de una parte, que en la tramitacién
del referido Plan Rector no resultaba
preceptivo recabar dictamen del
Consejo de Estado. Pero, de otra,
gue dicho Plan carece de lanecesaria
cobertura legal para establecer ‘ex
novo' zonas periféricas de protec-
cién sobre el mencionado Parque
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Natural. Como consecuencia de €llo
estimé parcialmente el recurso con-
tencioso y anulé el articulo tercero
del citado Decreto, en el que se esta-
blecié un perimetro de proteccion de
500 metros en torno a limite del Pa-

raje.

En esta tesitura, €l 13 de mayo de
2003 el Consgjo de la Generalidad
Valenciana dict6 el Decreto 60/2003
-que constituye el objeto del presente
proceso-, en cuya virtud se aprobd la
“ordenacion de las zonas periféricas
de proteccion del sistema de Zonas
Humedas del Sur de Alicante (Sali-
nas de Santa Pola, Lagunas de La
Matay Torrevigjay El Fondd)”.

Contra este Ultimo Decreto se in-
terpusieron, ademas del presente,
cuatro recursos contencioso-admi-
nistrativos mas (nums. 1082/2003,
1139/2003, 1141/2003 y 1138/2003),
gue se resolvieron con las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana de fechas
respectivas 30 de junio, 4 de octubre
y 26 de noviembre de 2004 y 13 de
enero de 2005, todas ellas desestima-
torias.

Las tres Ultimas fueron impugna-
das ante esta Sala del Tribunal Su-
premo en los recursos de casacion
7/2005, 589/2005 y 4058/2005. De
ellos los dos primeros han sido yare-
sueltos mediante sendas sentencias
de 30 de junio y 1 de julio de 2009,
estimatorias de la casacion y anula-
torias del mentado Decreto 60/2003.

TERCERO.- La entidad mercantil
ahora recurrente fundo la demanda
presentada en la instancia, entre
otros aspectos y en lo que aqui im-
porta, en que el Decreto 60/2003 im-
pugnado se extralimitdé en sus com-
petencias al delimitar las “zonas
periféricas de proteccion” sin dispo-
ner de la necesaria cobertura legal.
En el “suplico” de dicha demanda
solicité la anulacién completa del
Decreto, sin pretender a mayores el
reconocimiento de una situacion ju-
ridicaindividualizada.

La sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 13 de enero del 2005, ahora
impugnada, desestimé el recurso
efectuando una remision a sus ante-
riores sentencias de 30 de junioy 4
de octubre de 2004 antes citadas
(recs. cont.-ad. 1082/2003 y
1139/2003), y limitandose a transcri-
bir literalmente fundamentos juridi-
cos de éstas.

CUARTO.- Contra esa sentencia
de 13 de enero de 2005 la entidad
mercantil “Oleza Inversiones, SL”
hainterpuesto recurso de casacion en
€l que esgrime cuatro motivos de im-
pugnacién, al amparo, los tres prime-
ros, del articulo 88.1.d) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa (LRJCA) -por infrac-
cién de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las

cuestiones objeto de debate-, y, €l
cuarto, al amparo del articulo
88.1.c), esto es, por quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio
por infraccion de las normas regula-
doras de la sentencia o de las que ri-
gen los actos y garantias procesales,
siempre que en este Ultimo caso se
haya producido indefension para la
parte.

1°. En €l primero se denuncia la
infraccién del articulo 18y de ladis-
posicion adicional 52 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conser-
vacion de los Espacios Naturalesy la
Floray Fauna Silvestres (LCEN), asi
como del articulo 149.1.23 de la
Constitucién Espafiola.

Entiende la recurrente que, confor-
me al referido precepto de la Ley
4/1989 la zona periférica de protec-
cion solo se puede establecer en los
espacios naturales protegidos crea-
dos por una norma con rango de ley.
Como €l espacio natural protegido
en cuestion ha sido creado por el De-
creto 237/1996 de la Generalidad
Valenciana en lugar de por una ley,
no caben establecer zonas periféricas
de proteccién como las que pretende
ordenar el Decreto 60/2003 ahora
impugnado.

E insiste, en este sentido, en que
debera ser la propia ley de creacion
de Espacios Naturales de Proteccion
la que, en su caso, establezca las li-
mitaciones necesarias. De forma
gue, en este caso, se incumplen dos
exigencias: a) la de reserva formal
deley; a tratarse de un Decreto, éste
es nulo; y b) la de reserva material
de ser la propia ley de creacion de
Espacios Naturales de Proteccion la
gue, en su caso, establezca las limi-
taciones necesarias, pues en este su-
puesto la norma de creacion de Es-
pacio Protegido no ha sido el
Decreto impugnado.

Afiade finalmente que el articulo
29.2 de la Ley Vaenciana 11/1994,
de 27 de diciembre, de Espacios Na-
turales Protegidos de la Comunidad
Valenciana, al permitir la creacion
de espacios de proteccion por medio
de instrumentos de ordenacion del
espacio protegido, a margen de la
ley que lo cree, infringe los precep-
tos de Derecho bésico estatal cita-
dos.

2°. En €l segundo motivo -también
al amparo del articulo 88.1.d) LRJ
CA-, se invoca la infraccion de la
sentencia dictada por esta Sala del
Tribunal Supremo el 16 de junio de
2003 en € recurso de casacion ndm.
2609/1998, que anul6 €l articulo 3
del anterior Decreto 49/1995, de
aprobacién del Plan Rector de Uso y
Gestion del Pargje Natural delas La
gunas de La Matay Torrevigja(en €l
que se establecia una franja o peri-
metro de proteccién de 500 metros),
declardndose nulo por falta de cober-
turalegal.

3°. En €l tercero de los mativos se
esgrime la infraccion del articulo 33
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de la Constitucion, articulo 54 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, asi
como de los articulos 9.3, 103.1 y
106.1 de la Constitucién, que some-
ten a control judicial la actuacion
discrecional de la Administracion.

Sostiene la recurrente que los cri-
terios tenidos en cuenta por la Admi-
nistraciéon para fijar los usos dentro
de la zona de proteccién han sido ar-
bitrarios, y su actuacion debe ser
controlada judicia mente.

4°, Por Ultimo, en el cuarto motivo
-éste al amparo del articulo 88.1.c)
LRJCA- se denunciafalta de motiva-
cion e incongruencia interna de la
sentencia recurrida, al no justificar
suficientemente el cambio de criterio
respecto de anteriores Sentencias del
TSJ de la Comunidad Valenciana
(concretamente la de 16 de mayo de
1995, y la de 5 de enero de 1998,
Seccion 19), asi como respecto de la
STS de 16 de junio de 2003 ya refe-
rida

QUINTO.- Este recurso de casa-
cién ha quedado, sobrevenidamente,
desprovisto de objeto, por las razo-
nes que apuntaremos a continuacion.

A.- Esta Sala del Tribuna Supre-
mo, en las dos sentencias de fechas
respectivas 30 de junio y 1 de julio
de 2009 antes referidas, dictadas en
los recursos de casacion 7/2005 y
589/2005, anulé ya el reiteradamente
citado Decreto 60/2003, de 13 de
mayo, de ordenacién de las zonas
periféricas de proteccion del sistema
de Zonas Humedas del Sur de Ali-
cante (Salinas de Santa Pola, Lagu-
nas de La Matay Torreviejay El
Fondd), que constituye el objeto de
este pleito.

Y ello porque dicho Decreto: “(...)
pretende la ordenacion de las zonas
periféricas de proteccion del Parque
Natural de las Lagunas de La Matay
Torrevigja (dentro del sistema de zo-
nas hiimedas del sur de Alicante) sin
gue una norma con rango de ley de-
clarara e mismo, y sin que -aqui lo
significativo- una norma de dicho
rango creara las zonas periféricas de
proteccion del citado Parque Natural,
(pese a que) del articulo 18 de la
LCEN se deduce tanto una reserva
formal de ley (que impone € precep-
to con rango de ley para la creacion
de las citadas zonas limitadoras)
como una reserva material de ley
(por cuanto se exige la regulacion
por ley -en la norma de creacion- del
Espacio Natural Protegido).

Pues bien dicho rango no podemos
encontrarlo en relacién con ninguno
de los siguiente argumentos:

(...) En el Decreto 189/1988, de 12
de diciembre, por € que se declaraba
Pargje Natural a las Lagunas de la
Matay Torrevigja, yaque -a margen
de sus rango- € mismo Decreto fue
anulado por la STSJ de la Comuni-

dad Valenciana de 16 de mayo de
1995, antes, pues de la publicacién
del Decreto impugnado 60/2003.

(...) En el Decreto de la Consgjeria
de Agriculturay Medio Ambiente de
la Generalidad Vaenciana 237/1996,
de 10 de diciembre, por el que se
crea de nuevo e actual Parque Natu-
ral las Lagunas de la Mata 'y Torre-
vigia; Decreto que, s bien estaba en
vigor en el momento de la publica-
cion del Decreto impugnado, ni era
norma con rango de ley, ni contem-
plaba, en concreto, la existencia de
zonas de proteccion.

(-..) Por lo que hace referencia al
articulo 29 de la Ley Valenciana
11/1994, de 27 de diciembre, de Es-
pacios Naturales Protegidos de la
Comunidad Valenciana, en relacién
con el 37.2 del mismo texto legal au-
tonémico, en los que fundamental -
mente insiste la sentencia de instan-
cia, debemos sefialar que el mandato
en los mismos contenido tampoco
puede ser considerado suficiente
para superar la exigencia de reserva
legal ala que venimos haciendo re-
ferencia, con respaldo en € articulo
18 dela LCEN, por cuanto la posibi-
lidad de creacion -que dichos pre-
ceptos autondémicos contemplan- no
supone que -real y efectivamente- di-
cha creacion legal se haya produci-
do; es mas, la norma que posibilitaba
dicha creacion no eraotraque € arti-
culo 3 del Decreto 49/1995, de 22 de
marzo, por el que se aprobaba el
Plan Rector de Uso y Gestion del Pa-
raje Natural de las Lagunas de la
Mata y Torrevieja, que acabaria
siendo anulado por la citada STSJ de
la Comunidad Vaencianade 5 de ju-
nio de 1998 y confirmada, en este
particular, por la STS de 16 de junio
de 2003.

Pues bien, tras contemplarse en el
articulo 29.1 de la citada Ley auto-
némica que “la declaracién de espa-
cio natural protegido” puede incluir
la delimitacién de “areas de amorti-
guacién de impactos’, se aflade en €
apartado 2 del mismo articulo 29:

“El establecimiento o ateracion de
la delimitacion de areas de amorti-
guacion de impactos y € régimen de
proteccion aplicable a las mismas
podré asimismo llevarse a cabo por
los instrumentos de ordenacion el es-
pacio protegido sin que tenga la con-
sideracion de modificacion de la de-
claracion de espacio natural
protegido”.

Por su parte, en e articulo 37.2 de
la misma norma autonémica valen-
ciana se afiade, al regular los Planes
Rectores de Uso y Gestion, que, los
mismos, “En ausencia del Plan de
Ordenacion de los Recurso Natura-
les, establecen, ademés, el régimen
de proteccion y ordenacion de usos
necesarios para garantizar la conser-
vacion, proteccion y mejora de los
valores ambientales’.

En principio la contradiccion entre
dichas normas autonémicas con la
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basica estatal (18 de la LCEN) pare-
ce evidente, ya que la posibilidad de
establecimiento -0 alteracion- de las
zonas de proteccion a través de ins-
trumentos de ordenacion del espacio
protegido, y no através de la norma
con rango de ley, se opone a lo esta-
blecido en la legislacién estatal, sin
gue la normativa autonémica pueda
dejar sin efecto la reserva legal esta-
tal contendida, ademas, en una nor-
ma bésica.

Debe, pues, rechazarse el apoyo
gue la sentencia de instancia intenta
encontrar en dichos preceptos para
mantener |la legalidad del Decreto
60/2003 impugnado, cuando se dice
gue “el Decreto 60/03 constituye un
instrumento de ordenacion de usos
y actividades en el ambito de la
zona periférica de proteccién del
Parque Natural de las Salinas de la
Mata y Torrevigia’, o bien, cuando
afiade que “el articulo 37.2 de la
Ley valenciana 11/1994, otorga co-
berturalegal ala ordenacion impug-
nada, sustitutiva del régimen previs-
to para los perimetros de proteccion
por el anterior PRUG de 22 de mar-
z0o de 1995".

Pero es mas, el Decreto 60/2003
impugnado no puede ser considerado
como un “instrumento de ordenacion
de usosy actividades en el @mbito de
la zona periférica de proteccion”, por
cuanto tal misién -articulo 15 de la
LCEN - esta encomendada a los Pla-
nes de Ordenacién de Recursos Na-
turales, que debe ser aprobado con
anterioridad al PRUG, como dispo-
ne, ademas del precepto de la citada
Ley estatal, el mismo articulo 31.1
de la ley autonémica valenciana
11/1994.

El supuesto excepcional de de-
claracion de parques y reservas na-
turales -sin previa aprobacién de un
PORN-, que se contempla en el ar-
ticulo 15.2 de la LCEN, tampoco
resulta de recibo en el supuesto de
autos por evidentes razones tempo-
rales (un afio a partir de la declara-
cion del parque) y materiales -esto
€es, por que no es un PORN, sino un
PRUG-, y, todo ello, ademas, por
no haberse justificado, de forma ex-
presa, las razones que exigian su
creacion.

(...) Por ultimo, tampoco pode-
mos encontrar el apoyo legal nece-
sario en la Disposicion Adicional
Primera de la citada Ley 11/1994,
gue dispuso “que |os espacios natu-
rales declarados con anterioridad a
la entrada en vigor de esta Ley que-
dan reclasificados con arreglo a lo
previsto en la Disposicion Adicio-
nal Segunda “, Disposicion en la
gue -apartado f)- se incluye al Par-
gue Natural de las Lagunas de Mata
y Torreviegja pero, como antes indi-
cabamos, y aceptando a efectos me-
ramente dialécticos tal mecanismo
de declaracion legal, lo cierto es
gue dicha norma no crea las zonas
periféricas de proteccién (que el
Decreto impugnado se proponia or-
denar), pues, se insiste, €l articulo

29.2 de la citada Ley autonémica
contempla una posibilidad que, ni
la citada ley ni ningln otro precep-
to con dicho rango, han materiali-
zado en los términos exigido. (...)".

B.- Por esas mismas razones, pro-
cede declarar haber lugar a este re-
curso de casacion, afin derevocar la
sentencia de instancia, que desestimo
indebidamente el recurso contencio-
so administrativo nim. 1140/03, y
gue es por €llo disconforme a Dere-
cho.

SEXTO.- Al declararse haber lu-
gar a recurso de casacion no proce-
de hacer condena en las costas del
mismo (articulo 139.2 de la Ley Ju-
risdiccional), ni existen razones que
aconsgjen hacerla respecto de las de
instancia.

Por todo ello, en nombre de
S.M. el Rey y en el gjercicio de la
potestad que, emanada del pueblo
espafiol, nos concede la Constitu-
cion.

FALLO

Que declaramos haber lugar al
presente recurso de casacion num.
3742/05 interpuesto por la entidad
“Oleza Inversiones, S.L.” contra
la sentencia dictada el 13 de enero
de 2005 por la Sala de o Conten-
cioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana (Seccion 3% en
el recurso contencioso administra-
tivo nim. 1140/03, y en conse-
cuencia:

1°.- Revocamos dicha sentencia

2°.- Estimamos el recurso conten-
cioso administrativo nim. 1140/03
interpuesto por aquella mercantil
contra el Decreto 60/2003, de 13 de
mayo, del Consegjo de la Generali-
dad Valenciana, que aprobo las zo-
nas periféricas de proteccion del
sistema de Zonas Humedas del Sur
de Alicante (Salinas de Santa Pola,
Lagunas de La Matay Torreviejay
El Fondo).

3°.- Declaramos dicho Decreto
60/03 disconforme a Derecho, y lo
anulamos.

4°.- No hacemos condena ni en las
costas de instancia ni en las de casa-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la coleccidn legislati-
va, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Mariano de Oro-Pulido
Lopez.- Pedro José Yagie Gil.- Je-
sUs Ernesto Peces Morate.- Rafael
Fernandez Valverde.- Eduardo Cal-
vo Rojas.- Maria dél Pilar Teso Ga-
mella.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Ma
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Pe-
dro José Yague Gil, estando consti-
tuida la Sala en Audiencia Publica,
de lo que certifico.
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Modificacion de la jor-
nada laboral del perso-
nal obligado a prestar
servicios en régimen de
especial dedicacion

El TS estima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra la STSJ
de Madrid al incurrir en vicio de
incongruencia, por no pronun-
ciarse sobre la impugnacién indi-
recta de la resolucién ministerial
sobre jornadas y horarios de tra-
bajo, y en su lugar se dicta otra
por la que se confirman las reso-
luciones de la AEAT que le impu-
sieron al actor una nueva jornada
semanal de 40 horas. La Sala
considera que existe norma de
rango legal que habilite a la reso-
lucién impugnada, rechazando la
pretendida derogacion de la habi-
litacion reglamentaria que en ma-
teria de jornada de trabajo de los
funcionarios de la Administracion
del Estado contiene el art. 78 De-
creto 315/1996; por otra parte,
declara la competencia del érgano
emisor de la resolucion impugnada
y considera correcto €l criterio se-
guido por la Administracion para
imponer la jornada y el horario
de especial dedicacion, que fue
considerar que el personal que
perciba el complemento especifico
o de productividad es el que viene
obligado a prestar sus servicios
en el régimen de especial dedica-
cién que determinen los Subsecre-
tarios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El debido estudio de
este recurso de casacion aconseja co-
menzar con el siguiente relato de lo
acaecido en la fase administrativa y
en el proceso de instancia:

1.- El recurrente en esta casacion,
D. Fausto, funcionario del Cuerpo de
Profesores Quimicos de los Labora-
torios de Aduanas, destinado en el
Departamento de Aduanas e Impues-
tos Especiales de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria
(AEAT), con anterioridad a 1 de fe-
brero de 1999 prestd sus servicios
con unajornada semanal de 37 horas
y media en jornada de mafiana, y
desde la indicada fecha se vio obli-
gado a realizar una jornada semanal
de 40 horas, con horario de mafiana
y tarde.

Esta nueva jornada | e fue impuesta
en virtud de la comunicacion de 26

de enero de 1999 cursada por el Di-
rector del Departamento de Aduanas
e Impuestos Especiales de la AEAT,
gue invocaba la Resolucién de 27 de
abril de 1995, de la Secretaria de Es-
tado para la Administracion Puablica,
por la que se dictan instrucciones so-
bre jornada y horarios de trabajo del
personal civil a servicio de la Admi-
nistracién del Estado, en lo que esta-
blecia sobre la jornada y horario del
personal que viniera a obligado a
prestar servicios en régimen de espe-
cia dedicacion.

2.- El 10 de octubre de 2001 soli-
Cito la reposicion de la anterior jor-
nada (que habia venido realizando de
conformidad con lo que habia sido
dispuesto en el Acuerdo del Consgjo
de Ministros de 19 de enero de
1983), como también que se le in-
demnizara tanto el exceso de jornada
que a su entender se habia producido
desde febrero de 1999 como €l doble
desplazamiento a centro de trabgjo
gue habia tenido que llevar a cabo
como consecuencia del cumplimien-
to del horario de tarde.

La solicitud fue desestimada por
resolucion de 18 de diciembre de
2001 del Director General de la
AEAT que, en sus fundamentos juri-
dicos, recordd lo establecido sobre
Jornada y Horario de especial dedi-
cacion en el apartado tercero de la
mencionada Resolucion de 27 de
abril de 1995y, sobre esta base, de-
claré gjustada a Derecho la comuni-
cacion de 26 de enero de 1999.

La anterior decisién fue objeto de
un recurso de reposicion planteado el
24 de enero de 2002, que fue desesti-
mado por nueva resolucion de 3 de
abril de 2002 del Director General
delaAEAT.

3.- El proceso de instancia fue ini-
ciado mediante recurso contencioso-
administrativo dirigido contra esas
resoluciones de la Direccion General
de la AEAT que acaban de mencio-
narse.

La demanda formalizada en dicho
proceso, ademas de una ultima sobre
condena de costas, dedujo estas seis
peticiones de fondo:

(2) Lanulidad de la Resolucion de
27 de abril de 1995, de la Secretaria
de Estado para la Administracion
Plblica, y en particular la de su dis-
posicion tercera sobre Jornaday Ho-
rario de especial dedicacién.

(2) Lanulidad de los actos de apli-
cacion de esa resolucién de 1995
dictados desde el 1 de febrero de
1999.

(3) La nulidad de las resoluciones
de la Direccion General de la AEAT
de 18 de diciembre de 2001 y 3 de
abril de 2002 (para esta segunda sein-
dica erréneamente € dia 2, correspon-
diente ala propuesta de resolucion).

(4) El reconocimiento al actor
como situacion juridica individuali-
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zada del derecho a redlizar una jor-
nada de 37 horas y media semanales
en horario flexible y sin obligacién
de cumplir horario de tarde.

(5) El derecho a una indemniza-
cién por la realizacion de un mayor
horario de trabajo, cuantificado en
un minimo del 106,67 por cien de las
retribuciones percibidas desde el 1
de febrero de 1999.

(6) El derecho a una indemniza-
cién por e doble desplazamiento re-
alizado desde el domicilio a centro
de trabgjo (a cuantificar teniendo en
cuenta los kildmetros realizados en
vehiculo propio segln el coste que
figuraen el Reglamento del |RPF).

4.- La sentencia aqui recurrida de-
sestimo el recurso contencioso-admi-
nistrativo del Sr. Fausto.

SEGUNDO.- El actud recurso de
casacion ha sido interpuesto también
por D. Fausto y en su primer motivo,
amparado en la letra c) del articulo
88.1 de la Ley jurisdiccional
(LJCA), imputa a la sentencia aqui
impugnada haber incurrido en incon-
gruencia omisiva con vulneracion de
los articulos 24 y 120.3 de la Consti-
tucion (CE) 1y 67.1 delaLey Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa.

Lo aducido para justificar esta
censura dirigida a la sentencia recu-
rrida es que por esta se omitio toda
referencia alaimpugnacion indirecta
gue en la demanda del proceso de
instancia se habia planteado sobre la
Resolucién de 27 de abril de 1995 de
la Secretaria de Estado para la Ad-
ministracién Publica (por la que se
dictan instrucciones sobre jornada y
horarios de trabajo del personal civil
al servicio de la Administracion del
Estado).

El reproche es justificado, al ser
cierto € silencio que se imputa a la
sentencia “a quo” por lo que debe
anularse esta y proceder este Tribu-
nal Supremo a examinar y resolver
directamente € debate que fue plan-
teado en el proceso de instancia (ar-
ticulo 95.2, cy d, delaLJCA).

TERCERO.- Entrando en € enjui-
ciamiento de las cuestiones de fondo
gue fueron suscitadas en el proceso
de instancia, debe comenzarse sefia-
lando que la demanda, para apoyar
esas seis pretensiones gercitadas en
el “suplico” de la misma que antes
fueron expuestas, desarrollé en los
apartados V111, IX, X, XI, XII'y X111
de sus fundamentos juridico-sustan-
tivos seis bloques de argumentacio-
nes.

La argumentacion del apartado
VIII sostiene que no existe ninguna
norma con rango de ley que regule la
jornada de los funcionarios, por 1o
gue no se cumple con la reserva de
ley dispuesta para el estatuto funcio-
narial por € articulo 103.3 CE, y se
afiade que las normas reguladoras
sobre esta materia que se han sucedi-

do han de considerarse derogadas o
contrarias a anterior precepto cons-
titucional.

Se cita a este respecto, en primer
lugar, € articulo 78 de la Ley articu-
lada de Funcionarios civiles del Es-
tado de 1964 (que dispone: La jorna
da de los funcionarios de la
Administracion del Estado sera la
gue reglamentariamente se determi-
ne), y se dice de este precepto que
dispuso una deslegalizacion sobre la
materia que nunca fue utilizaday ha
de considerarse derogada por la
Constitucién por oponerse a su arti-
culo 103.3.

En segundo lugar, se menciona la
jornada de 42 horas semanales que
aparecia en € articulo 5.2 de la Ley
31/1965, de 4 de mayo, y se recuerda
a continuacion que este texto legal
fue derogado por laLey 30/1984.

Y, en tercer lugar, se trae a cola-
cion la regulacion contenida en el
Acuerdo del Consgjo de Ministros de
19 de enero de 1983, de la que se
afirma que era nula de pleno dere-
cho, entre otras razones, por imponer
una jornada sin los requisitos forma-
les del repetido articulo 103.3 CE, y
gue no fue impugnada porgque mejo-
raba € anterior horario de 42 horas
semanales, se considerd su provisio-
nalidad y se ponder6 asi mismo la
asimilacién que significaba de lajor-
nada funcionaria y la de los trabaja-
dores regidos por el Estatuto de los
Trabajadores.

La argumentacion del punto IX,
expuesta en lo esencial, consiste en
reprochar que no existe tampoco nin-
guna norma de rango legal o regla-
mentario que cree la situacion de es-
pecial dedicacién, ni que dicte los
requisitos de los puestos de trabajo a
los que se debe atribuir su cumpli-
miento.

Ese planteamiento principal se
completa diciendo que el régimen de
tiempo de trabajo que aqui se impu-
so al recurrente, por apreciar en € la
Administracién la percepcién de una
retribucion que obligaba a una espe-
cia dedicacion, le significo la nece-
sidad de someterse a una jornada que
era superior alanormal e indetermi-
nada en su duracion, pues ésta va
desde un minimo de 2 horas y media
semanales hasta un méximo sin limi-
te.

A continuacion se transcribe la re-
gulacién sobre las retribuciones
complementarias contenida en el ar-
ticulo 23 delaLey 30/1984, y sevie-
ne a decir que seria necesario un re-
glamento que especificase las
caracteristicas que pueden diferen-
ciar la dedicacion y las razones que
pueden justificar el complemento es-
pecifico o de productividad.

La argumentacion del apartado X
aduce que la Resolucion de 27 de
abril de 1995 seria nula, ademas, por
imponer a los funcionarios una jor-
nada indeterminada y dejar la aplica-
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cion de esta gravosa obligaciéon en
manos de |os Jefes de Unidad.

La argumentacion del apartado Xl
se sintetiza en denunciar que la obli-
gacion de llevar a cabo una jornada
de especial dedicacién es una carac-
teristica esencial del puesto de traba-
jo que no ha sido llevada a la rela-
cion de puestos de trabajo, tal y
como exige (en €l criterio de la de-
manda) el articulo 15 de la Ley
30/1984 vy ratifica el nUmero 3 del
apartado cuatro del articulo 103 dela
Ley 31/1990, de 27 de diciembre,
por el que secreala AEAT.

La argumentacién del apartado
X1l sostiene que el Director General
de la AEAT era manifiestamente in-
competente para tomar las decisio-
nes que fueron plasmadas en sus re-
soluciones de 18 de diciembre de
2001 y 3 de abril 2004 (se consigna
de nuevo por error € dia 2).

Esa pretendida incompetencia se
viene a construir en estos términos
que siguen. Que tratandose de com-
batir el acto de aplicacion de la Re-
solucion del Secretario de Estado
parala Administracion Pablica de 27
de abril de 1995, dicho acto s6lo
pueden ser atribuido al Presidente,
como méaximo Organo directivo de la
Agencia, y la reclamacion no podia
ir dirigida a un érgano inferior salvo
que tuviera delegada la competencia.
Que asi debe ser considerado por-
que, teniendo €l Director General de
la AEAT una categoria asimilada a
la de Subsecretario, sblo es compe-
tente, segun lo dispuesto en la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organiza-
cién y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado (LO-
FAGE), para la ejecucién de lo
dispuesto por el Presidente. Y que
todo lo anterior hace que no pueda
considerarse competente a Director
General pararesolver la peticion que
el recurrente hizo €l 10 de octubre de
2001 ni para resolver el recurso ad-
ministrativo que posteriormente fue
presentado.

Por Ultimo, la argumentacion del
apartado XII1 esta dirigida a defen-
der que la reposicion de jornada y
las indemnizaciones que fueron so-
licitadas son una necesaria conse-
cuencia de la declaracién de nulidad
gue procede para la controvertida
Resolucion de 27 de abril de 1995 y
para los posteriores actos adminis-
trativos que han hecho aplicacién
deella

CUARTO.- El incumplimiento de
la reserva de ley en materia de fun-
cién publica (articulo 103.3 CE), de-
nunciado en la argumentacion del
apartado VIII, no puede ser compar-
tido por todo lo que se explica a con-
tinuacion.

El alcance de dicha reserva legal
fue precisado por la sentencia
99/1987, de 11 de junio, del Tribunal
Constitucional (TC), cuya doctrina
puede ser aqui resumida en las si-
guientes ideas esenciales.

Se reconoce la posibilidad de cola-
boracién reglamentaria para comple-
mentar o particularizar en aspectos
instrumentales la ordenacién legal de
la materia de funcion publica.

Se condiciona la validez de la re-
mision al reglamento que legalmente
haya sido dispuesta a que €l gercicio
de la correspondiente potestad regla-
mentaria quede restringido a estable-
cer un complemento de la regulacion
legal que seaindispensable por moti-
vos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades dis-
puestas por la Constitucion o por la

propialey.

Y en cuanto a ambito que ha de
reconocerse al concepto constitucio-
nal de Estatuto de Funcionarios PU-
blicos 0 alaexpresion “régimen esta-
tutario” se realiza esta declaracion:
“Es éste, desde luego, un ambito
cuyo contorno no puede definirse en
abstracto y “a priori”, pero en e que
ha de entenderse comprendida, en
principio, la normacion relativa a la
adquisicion y pérdida de la condicion
de funcionario, a las condiciones de
promociones en la carrera adminis-
trativay alas situaciones que en ésta
puedan darse, a los derechos y debe-
res y responsabilidad de los funcio-
naresy asu régimen disciplinario, asf
como a la creacion e integracion, en
su caso, de cuerpos y escalas funcio-
nariales y al modo de provision de
puestos de trabajo a servicio de las

”

Administraciones publicas.....”.

La doctrina constitucional que
acaba de recordarse es plenamente
aplicable a la actual controversiay
obliga a rechazar la derogacion que
se pretende para esa habilitacion re-
glamentaria que en materia de jorna-
da de trabgjo de los funcionarios de
la Administracion del Estado contie-
ne e articulo 78 delaLey Articulada
de Funcionarios Civiles del Estado
de 1964.

Asi ha de ser considerado, prime-
ro, porgque lajornada de trabajo no es
sino un medio instrumental para ha-
cer posible el desempefio de la fun-
cién o cargo que como primer y
principal deber funcionarial aparece
legalmente dispuesto en el articulo
76 de esamismaley de 1964. Y, se-
gundo, porque la particularizacion de
regulaciones que en esta materia de
jornada impone la enorme variedad
existente de cuerpos y clases de fun-
cionarios y cometidos funcionaria-
les, asi como la conveniencia de agi-
lizar las modificaciones normativas
gue reclamen las cambiantes necesi-
dades de la Administracion publica,
hacen que para esta regulacion €l re-
glamento se revele como un instru-
mento técnicamente mucho mas ade-
cuado quelaley.

Por tanto, no es de acoger esafata
de rango legal que se invoca como
causa 0 motivo de nulidad de la or-
denacién de jornada llevada a cabo
en la Resolucion de 27 de abril de
1995 de la Secretaria de Estado para
la Administracion Publica.
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QUINTO.- Los distintos motivos
de impugnacion planteados en las ar-
gumentaciones de los apartados V111,
IX'y X, que por guardar relacion en-
tre si merecen ser analizados conjun-
tamente, ya debe decirse también
gue son igualmente injustificados.

El punto de partida de su andlisis
debe ser este: segiin se expresa en €l
fundamento de la resolucién de 18
de diciembre de 2001 del Director
General de la AEAT, €l criterio se-
guido para imponer la jornada y el
horario de especial dedicacién (dis-
puestos en el apartado tercero de la
tan repetida Resolucion de 27 de
abril de 1995) fue considerar que €l
personal que perciba € complemen-
to especifico o de productividad es €l
gue, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 23 de la Ley 30/1984,
viene obligado a prestar sus servicios
en €l régimen de especia dedicacion
gue determinen los Subsecretarios.

Este criterio de la Administracion
no puede ser considerado improce-
dente porgue se gjusta a la configu-
racion que esas retribuciones com-
plementarias tienen en el apartado 3
de ese articulo 23 de la Ley 30/1984,
configuracion que no es otra sino la
de constituir conceptos retributivos
gue son reconocidos Unicamente a
quienes han de desarrollar su cometi-
do profesional con una disponibili-
dad o una clase de actividad que es
diferente ala normamente exigida al
resto de los funcionarios.

Y las consecuencias que se deri-
van de lo anterior son las siguientes:

a) La especial dedicacion no es
una caracteristica esencial del puesto
de trabajo sino una modalidad del
desempefio de sus cometidos princi-
pales.

b) Lo que debe figurar en la rela
cion de puestos de trabajo es el com-
plemento retributivo que genere ese
deber de dedicacion especial.

Lo que antecede debe ser comple-
tado con estas otras consideraciones.
Que la competencia para la fijacion
delajornaday el horario es una ma-
nifestacion de la potestad de autoor-
ganizacion interna que corresponde a
la Administracion publica. Que el
gjercicio de esa competencia debe
considerarse vélido cuando el tiempo
de trabgjo establecido como jornada
no sea arbitrario ni incumpla jorna-
das dispuestas como obligatorias en
disposiciones de rango superior. Que
la jornada exigida al recurrente se
estableci6 en la concreta duracién
semanal de cuarenta horas, por lo
gue no es de apreciar indetermina-
cion en la obligacién de su cumpli-
miento que le fue impuesta.

Que no se ha denunciado que di-
cha jornada sea contraria a la esta-
blecida en alguna disposicién que
deba ser considerada jerarquicamen-
te superior alainstruccion de que se
viene hablando. Y que la superior
dedicacion que le pueda ser exigida

al recurrente en casos excepcionales
por razones extraordinarias siempre
podra ser combatida en cuanto a su
posible arbitrariedad.

SEXTO.- La incompetencia de-
nunciada en el apartado XII también
debe ser rechazada.

Para ello basta reiterar, como se
hace a continuacién, la regulacion
gue sobre esta cuestion invoco la
sentencia de instancia.

Que el articulo 103 de la Ley
31/1990, 27 de diciembre, que cred
la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, dispuso en su aparta-
do tres 1 que su Director General
tendra rango de Subsecretario. Que
e articulo 15.1.f) de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, Ley de Organizacion
y Funcionamiento de la Administra-
cién General del Estado (LOFAGE),
establece como competencia de los
Subsecretarios la de desempefiar la
jefatura superior de todo el persona
del Departamento. Y que €l articulo
10.6 del Real Decreto 2169/1984, de
28 de noviembre, atribuye alos Sub-
secretarios la competencia para los
actos de administracion y gestion or-
dinaria del persona que no figuren a
atribuidos a otros 6rganos en este
Real Decreto.

Lo que debe ser completado con
esta otra cita normativa: el articulo
109.d) de la Ley 30/1992, en lo que
dispone sobre que ponen fin alavia
administrativa“Las demés resolucio-
nes de 6rganos administrativos cuan-
do una disposicion lega o reglamen-
taria asi lo establezca’; y la
disposicion adicional decimoquinta
de la LOFAGE que establece que
ponen fin a la via administrativa los
actos emanados de 6rganos directi-
vos con rango de Director General o
Superior “en relacién con las compe-
tencias que tengan atribuidas en ma-
teriade personal”.

SEPTIMO.- También deben fraca-
sar las peticiones indemnizatorias y
de reposicién del recurrente en su
anterior jornada defendidas en el
apartado XI1l de los fundamentos de
lademanda.

Y asi debe ser porque, no siendo
de acoger la declaracion de nulidad
de la actuacion administrativa pre-
tendida por la demanda, tampoco
proceden las consecuencias que que-
rian derivarse de esa declaracion.

OCTAVO.- Procede, de conformi-
dad con todo |lo antes razonado, de-
clarar haber lugar & recurso de casa-
cién, anular la sentencia recurrida y
desestimar el recurso contencioso-
administrativo que fue interpuesto en
€l proceso de instancia.

Y en cuanto alas costas, no son de
apreciar circunstancias para hacer
una especial imposicién de las cau-
sadas en lainstanciay cada parte liti-
gante soportara las suyas en las que
corresponden a esta casacion (articu-
[0139,1y 2, delaLJCA).

FALLO

1.- Haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por D. Fausto contra
la sentencia de 30 de marzo de 2005
de la Seccion Séptima de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid (dictada en el recurso contencio-
so-administrativo nim. 2144/2002) y
anular dicha sentencia a los efectos
de lo que se declara a continuacion.

2.- Desestimar el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto en
el proceso de instancia por D. Faus-
to, por ser las resoluciones adminis-
trativas impugnadas conformes a de-
recho en lo que ha sido objeto de
discusion en €l actual litigio.

3.- No hacer especial imposicién
de las costas causadas en e proceso
deinstanciay declarar que cada par-
te abone las suyas en las correspon-
dientes a este recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan José Gonzélez Rivas.- Ni-
coléds Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo de la
Cueva.- José Diaz Delgado.- Enrique
Cancer Lalanne.

Publicacion.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado Ponente de la misma,
estando celebrando audiencia publica
la Sala Tercera del Tribunal, € mis-
mo diade su fecha, o que certifico.

SOCIAL
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TS Sala 42 Sentencia 1 julio 2009. Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Prevista en un pacto entre ayuntamiento y funcionarios

Incompetencia del orden social
para conocer de reclamacion
de mejora voluntaria

El TS desestima €l recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na interpuesto por e policia local demandante, afecto de una IPA, frente
a sentencia que declaré la incompetencia del orden social al tratarse de
la reclamacién de una mejora voluntaria prevista en un convenio suscri-
to entre el ayuntamiento y los funcionarios.

La Sala sefiala que en € supuesto litigioso es pacifico que la mejora
voluntaria litigiosa no ha sido pactada en contrato de trabajo, ni en con-
venio colectivo negociado y pactado entre representantes de trabajado-
res y empresarios, sino en un pacto suscrito entre el ayuntamiento de-
mandado y los funcionarios que le prestan servicios, y por tanto, es
conforme a derecho que la cuestién debatida no es competencia de la ju-
risdiccion social por serlo la contencioso-administrativa ya que se exige,
como requisito para la atribucién de la competencia jurisdiccional al or-
den social, que la causa de la mejora voluntaria o del plan de seguros
derive de un contrato de trabajo o de un convenio colectivo, cosa que no

ocurre en el presente supuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La sentenciarecu-
rrida, dictada por e Tribuna Supe-
rior de Justicia de Andalucia, con
sede en Malaga de 24 de abril de
2007 (Rec. 186/2007) ha declarado
la incompetencia del orden jurisdic-
cional social parael conocimiento de
la demanda rectora del proceso. Se-
gun hechos probados de la sentencia
impugnada, el demandante presté
servicios por cuenta del Ayunta-
miento de Alhaurin ElI Grande desde
1974, como oficial funcionario de
Policia Local, hasta que fue declara-
do afecto de incapacidad permanente

absoluta derivada de enfermedad co-
mun en el afo 2003. El convenio co-
lectivo regulador de las condiciones
de trabajo del personal laboral del
Ayuntamiento (el primero y el se-
gundo) —impugnados en la jurisdic-
cion contencioso-administrativa—
prevé un seguro de viday accidentes
para cuya cobertura el Ayuntamiento
habia de suscribir una pdliza que cu-
bra, entre otros, el riesgo de invali-
dez -que en el caso actual de incapa-
cidad permanente absoluta se
cuantificaba en una indemnizacion
de 18.030 euros, pdliza que & Ayun-
tamiento no suscribi6. El Juzgado de
lo Social reconoci6 el derecho del
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actor alamejora voluntaria pretendi-
da La sentencia pronunciada en su-
plicacion, sin variar los hechos pro-
bados, declaré la incompetencia del
orden social, argumentando, a efec-
to, que se trata de una mejora previs-
ta en un convenio suscrito entre el
Ayuntamiento y los funcionarios, y
gue esta materia cae fuera del radio
competencial del orden social.

2.- El demandante ha formulado
contra la sentencia de la Sala de lo
Social, recurso de casacion, aportan-
do como sentencia de contraste la
del Tribuna Superior de Justicia del
Pais Vasco de 14 de junio de 2005
(Rec. 703/2005). Esta resolucién ju-
dicial declara la competencia del or-
den social para conocer de la recla-
macion de un demandante, guardia
municipal, funcionario de la Admi-
nistracion Local, integrado en €l ré
gimen general de la Seguridad So-
cial, declarado judicialmente afecto
de incapacidad permanente total de-
rivada de enfermedad comdn.

Es de sefialar que, en el Ayunta-
miento Vasco, es de aplicacion el
Acuerdo Regulador de las Condicio-
nes de Empleo del Personal de la
Administracion Local y Foral de
Euskadi, que establece la obligacién
de suscribir un seguro de invalidez,
gue entre otros supuestos asegura-
dos, recoge € de incapacidad perma-
nente total, habiendo suscrito dicho
Ayuntamiento la pdliza correspon-
diente, pero con una franquicia del
40%. La entidad ha abonado al actor
el 60% del importe de dicha indem-
nizacion, y e Ayuntamiento el 40%
restante, si bien descontando de ese
importe la cantidad que el Ayunta-
miento le habia abonado en concepto
de prestaciones de incapacidad tem-
poral, en el periodo previo a recono-
cimiento de la incapacidad perma-
nente total.

La citada Sala del Pais Vasco ha
declarado la competencia del orden
social para el conocimiento de esta
mejora voluntaria, razonando al
efecto que los Juzgados y Tribunales
del orden social son los encargados
de dirimir las pretensiones que se de-
duzcan en materia de seguridad so-
cial (art. 9-5 LOPJ y art. 2-b
TALPL), incluidas las que dimanen
de mejoras de la accién protectora
que dispensa su sistema basico, in-
cluso si lacausade pedir invocada es
un contrato de seguro, con tal que
éste tenga su origen “en un contrato
de trabajo o convenio colectivo”.

3.- Un examen comparativo entre
las sentencias citadas permite con-
cluir que, concurre entre las resolu-
ciones judiciales el presupuesto de
contradiccion, dado que en unay
otra, se debate un tema sustancial-
mente igual, cual es determinar qué
orden jurisdiccional es competente
para conocer de una reclamacion so-
bre mejora voluntaria de la Seguri-
dad Social de un funcionario local; y
ello, no obstante, |os pronunciamien-
tos han sido contrarios: La sentencia
recurrida declara la competencia del

orden social, en tanto que la contra-
ria declaralaincompetencia.

SEGUNDO.- Verificada la exis-
tencia del presupuesto de contradic-
cion es preceptivo entrar a conocer
de la infraccion alegada por € recu-
rrente, que, insistiendo en e razona-
miento que hizo en el desestimado
recurso de suplicacion, alega que
“aungue las controversias sobre la
Seguridad Social de la funcion publi-
ca quedan incluidas en el ambito de
la jurisdiccion del orden contencioso
administrativo tanto si se trata de la
cobertura del sistema de derechos pa-
sivos, como si los litigios se produ-
cen en relacion con los instrumentos
complementarios de proteccion, esto
no rige para los grupos de funciona
rios y persona administrativo inte-
grados en el Régimen General de la
Seguridad Socia (LGSS art. 97.2.0),
d) h), i) j) RD 480/1993, de 2 de
abril, de Integracion del Régimen Es-
pecia de la Seguridad Socia de los
Funcionarios de la Administracién
Local en el Régimen General de la
Seguridad Social “. Afiade que: “De
la misma manera que son los érganos
del orden socia los que conocen de
las controversias de los funcionarios
integrados en el Régimen General de
la Seguridad Social en cuestiones de
seguridad social (art. 2.b) LPL), de
igual formay en atencién a art, 2.c
LPL (los érganos del orden socia co-
noceran de las cuestiones litigiosas
que se promuevan en aplicacion de
los sistemas de mejoras de la accidn
protectora de la Seguridad Social, in-
cluidos planes de pensiones y contra-
to de seguro siempre que su causa
derive de un contrato de trabajo o
Convenio Colectivo) seran ellos los
competentes para la proteccién com-
plementaria de la seguridad social.
Lo contrario conduciria a que distin-
tos Tribunales conocerian de la ac-
cién protectora dispensada a los fun-
cionarios de la Administracion Local
integrados en el Régimen General:
para la basica, los del orden social,
parala complementaria, los del orden
contencioso-administrativo, enten-
diendo ademés esta parte, al igual
gue se hace en la sentencia de con-
traste, que €l art. 2.c) LPL no debe
interpretarse literalmente en cuanto a
los términos del contrato de trabajo o
convenio colectivo, siendo lo funda-
mental la existencia de un Acuerdo
Regulador de las Condiciones de
Trabajo entre, en este caso, € Ayun-
tamiento de Alhaurin El Grandey los
funcionarios a su servicio, que esta-
blece, como consecuencia de esa
prestacion de servicios, una mejora
de las prestaciones de la seguridad
social en materia de invalidez perma-
nente (de las que conoce €l orden ju-
risdiccional social)”. Para terminar
concluyendo que “todo ello nos hace
considerar infringidos por la senten-
ciarecurridalos articulos 2.b) y c) de
la Ley de Procedimiento Laboral; ar-
ticulo 9.5 de laLey Orgéanica del Po-
der Judicial; RD 480/1993, de 2 de
abril , de Integracion del Régimen
Especial de la Seguridad Socia de
los Funcionarios de la Administra-
cion Local en el Régimen Genera de
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la Seguridad Social y LGSS art.
97.2.c),d) h),i)j).”.

2.- El recurso, asi interpuesto,
debe ser rechazado en virtud de los
razonamientos que se pasan a expo-
ner:

a) El art. 2 del vigente del Texto
Refundido de la Ley de Procedi-
miento Laboral aprobado por RDL
2/1995 de 7 de abril , preceptiia que
los érganos jurisdiccionales del or-
den socia conocerén de las cuestio-
nes litigiosas que se promuevan:...c)
En la aplicacion de los sistemas de
mejoras de la accién protectora de la
Seguridad Social incluidos los pla-
nes de pensiones y contratos de se-
guro siempre que su causa derive de
un contrato de trabajo o Convenio
Colectivo”. En la interpretacién de
este precepto, jurisprudencia cons-
tante, (por todas STS de 27/01/2005,
Rec. 318/2004), ha declarado que
“las cuestiones litigiosas identifica-
das en & mismo comprenden las re-
lativas a dos éreas o parcelas proxi-
mas pero distintas de la proteccion
social: Una hace referencia alas me-
joras voluntarias de la Seguridad So-
cial, reguladas en los articulos 39 y
191 a 194 de la Ley Genera de la
Seguridad Social (LGSS). La otraes
la relativa de los planes y fondos de
pensiones regulada en la Ley de Pla-
nes y Fondos de Pensiones y en las
disposiciones reglamentarias que la
desarrollan. En una y otra esfera de
la proteccién social se exige, como
requisito para la atribucion de la
competencia jurisdiccional a orden
socia, que la causa de la mejora vo-
luntaria o del plan de seguros derive
de un contrato de trabajo o de un
convenio colectivo.”. Afiade esta
sentencia que “En lo que concierne a
las mejoras voluntarias de la Seguri-
dad Socia la mencién del requisito
de creacion de las mismas por medio
de convenio colectivo o en e marco
del contrato de trabajo tiene una vir-
tualidad meramente declarativa o
aclaratoria. La regulacion vigente de
las mejoras voluntarias en la LGSS
parte de manera inequivoca de esta
base. Asi, € art. 191.2 LGSS habla
de “la concesién de mejoras volunta-
rias por las empresas’. Respecto ala
“mejora directa de prestaciones’, €l
art. 192 LGSS declara que las “em-
presas’ podran establecerlas “coste-
andolas a su exclusivo cargo” o esta-
bleciendo  “una  aportacién
economica a cargo de los trabajado-
res, siempre gque se les faculte para
acogerse 0 no, individua y volunta-
riamente” a ellas. De nuevo se men-
ciona en la regulacion legal de las
mejoras voluntarias a los “empresa-
rios’, a propésito de la anulacién o
disminucion de las mejoras implan-
tadas (art. 192 parrafo segundo
LGSS); y alas “empresas’, a prop6-
sito de los “modos de gestion de la
mejora directa’ (art. 193 LGSS). En
conclusion, tal como se encuentran
reguladas en la LGSS, las mejoras
voluntarias de Seguridad Social per-
tenecen a ambito de las relaciones
laborales en e sentido amplio de la
expresion, que comprende tanto la

relacion individual de trabajo como
las relaciones colectivas entre |os re-
presentantes de trabajadores y em-
presarios. Esta vinculacién a campo
de las relaciones laborales ha sido
resaltada ademas por €l legislador en
d inciso final del repetido art. 2.c. de
laLPL.".

2.- En € supuesto litigioso es pa-
cifico que la mejora voluntaria liti-
giosa no ha sido pactada en contrato
de trabajo, ni en convenio colectivo
negociado y pactado entre represen-
tantes de trabagjadores y empresarios,
sino de pacto o convenio suscrito en-
tre el Ayuntamiento de Alhaurin el
Grande y los funcionarios que le
prestan servicios, y por tanto, es con-
forme a derecho que, a haber sido
declarado en Incapacidad Permanen-
te Absoluta para todo trabajo el ac-
tor, que era funcionario del cuerpo
de policia local de dicho Ayunta-
miento, la parte recurrida sostenga
que la jurisdiccién social no es la
competente, por serlo la Jurisdiccion
contencioso-administrativa para el
conocimiento de la accién gercitada,
a cuya conclusion llega igualmente
la presente resolucién.

TERCERO.- En virtud de lo ex-
puesto procede la desestimacion del
recurso. Sin imposicién de costas a
la parte recurrente.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion parala UNIFICACION DE
DOCTRINA, interpuesto por €l Pro-
curador D2 ELISA HURTADO PE-
REZ, en nombre y representacion de
D. Benigno, contra la sentencia dic-
tada en fecha 18 de julio de 2008 por
la Sala de lo Socia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, con
sede en Malaga, en €l recurso de Su-
plicacion nim. 637/2008, interpuesto
por el AYUNTAMIENTO DE AL-
HAURIN EL GRANDE contra la
sentencia dictada en 10 de julio de
2007 por el Juzgado de lo Social
ndim. 6 de Maaga en los autos niim.
536/2007 seguidos a instancia del
ahora recurrente, sobre RECLAMA-
CION DE CANTIDAD. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacién de estaresolucién.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
lafecha fue leiday publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Mariano Sampedro
Corral hallandose celebrando Au-
diencia Plblica la Sala de 1o Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/216703

TC, Seccion 3%, Sentencia 21 septiembre 2009.
Ponente: D. Guillermo Jiménez Snchez

Error patente a_I no considerar
acusacion particular a la parte

El TC otorga € amparo solicitado por
el recurrente frente a sentencia que, en
grado de apelacidn, desestimé su recur-
SO en causa por delito y falta de lesio-
nes. Considerala Salaque en e presente
supuesto concurren todos os requisitos
exigidos por la doctrina para apreciar
error patente. Afirma que el razona-
miento utilizado por el érgano judicia
para negar legitimacion a apelante para
pretender |a condena de su oponente por
un delito mas grave, y lacondena acier-
ta responsabilidad civil, se basd en un
presupuesto equivocado, como fue ne-
garle la condicion de acusacion particu-
lar, condicion con la que inequivoca-
mente habia actuado durante la totalidad
del proceso penal; que la negacion de
dicha condicién fue determinante de la
decision judicia; que € error resultain-
mediatamente verificable con el examen
de las actuaciones, y que no cabe repro-
char a demandante conducta alguna que
incidiera o propiciara el error padecido
por € drgano judicial, por lo que debe
entenderse vulnerado su derecho alatu-
telajudicial efectiva

2009/216786

TC Sala 22, Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Ramén Rodriguez Arribas

Anulacién de sentencia penal firme
al margen de supuestos
taxativamente previstos

Se recurre € auto que acordo la nuli-
dad de todo lo actuado desde la apertura
del juicio ora en causa por delito de le-
siones. El TC otorga € amparo solicita-
do, declarando vulnerado el derecho
fundamental del recurrente alatutelaju-
dicid efectiva, en su vertiente de dere-
cho ala intangibilidad de las resolucio-
nes judiciales. Considera la Sala que €
organo judicial se excedié de los su-
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puestos especificamente previstos por la
ley d acudir alaviadelanulidad de ac-
tuaciones habiendo ya sentenciafirmey,
por tanto, habiéndose agotado € limite
para su ejercicio. Ademas tampoco
identificd en su resolucion quéy aquién
habia podido irrogar la indefension re-
querida, ni € examen de la causa permi-
te advertir su existencia. Por todo lo
cua debe estimarse € recurso.

CIVIL

2009/197664

TSSala 12 Sentencia 23 julio 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Nulidad de actuaciones al no ser
preceptiva la intervencion de
procurador

El TS estima € rec. extraordinario por
infraccion procesal y declara la nulidad
de actuaciones a partir ddl acto de la au-
diencia previa, concretamente desde el
momento procesal en que se tuvo por nNo
comparecida a la parte demandada, al
compartir la Sala la opinion doctrinal
que estima que si concurre personal-
mente la parte, como ocurre en € pre-
sente caso, no es preceptiva la presencia
de procurador, por lo que la continua-
cion del proceso sin permitir a la parte
demandada la posibilidad de practicar
los medios de prueba que habia pro-
puesto y que incluso se le habian admi-
tido, le hagenerado indefensién.

2009/150895

TSSala 12 Sentencia 18 junio 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Falta de obligatoriedad en la
imposicion del factor de correccion
en supuestos de incapacidad
permanente

Confirma el TS € fdlo de la apdacion
rechazando asi € recurso deducido por
e perjudicado contra la sentencia que
condend ala aseguradora a pago de una
indemnizacién de dafios y perjuicios.
Son varias partidas |as que son objeto de
impugnacion, encontrandose ambas par-
tes conformes en la forma de producirse
e accidente. Lo primero que reclama €

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

actor es que € siniestro ha agravado una
lesién sufrida tiempo atras, lesion con la
que no hay en principio relacién de cau-
sdlidad; la Sala, atendida la prueba prac-
ticada, considera que, efectivamente no
se haacreditado e nexo causal entre am-
bas lesiones, no siendo posible en sede
de casacidn revisar los hechos declara-
dos probados. En cuanto a factor de co-
rreccion del 10% en € supuesto de inca
pacidad permanente, la Sala coincide
con la AP en que se trata de un maximo
y que no es obligatorio imponer ese por-
centaje como factor de correccion.

PENAL

2009/128076

TSSala 22 Sentencia 23 marzo 2009.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Aplicacion de subtipo agravado de
utilizacion de menor en delito
contra la salud publica

Desestimando |os recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados, la
Sala acoge los formulados por € Mi-
nisterio Fiscal y las otras imputadas,
todos contra sentencia dictada en causa
seguida por delito contrala salud publi-
ca. El TS dicta segunda sentencia por
la que viene a aplicar a la acusada el
subtipo agravado de utilizacion de un
menor para cometer € delito, pues di-
cha agravacion no ha desaparecido sino
gue hasido tradladada del art. 369,9 CP
95 al 370,1 CP 95, si hien ampliando €
supuesto y agravando la pena.

2009/128074

TSSala 22 Sentencia 19 mayo 2009.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Incremento de indemnizacion a favor
de menor victima de abuso sexual

Se estima en parte e recurso de casa
cién interpuesto por la acusacion parti-
cular contra sentencia dictada en causa
seguida por delito de abuso sexual. El
Alto Tribunal dicta segunda sentencia
por la que viene a incrementar la in-
demnizacién en concepto de responsa
bilidad civil concedida a favor de la
perjudicada, estableciéndola en siete
mil quinientos euros, por cuanto la can-

Madrid, 24 de noviembre de 2009

tidad de mil euros no resulta adecuada
para hechos que tienen la posibilidad
de incidir negativamente en el desarro-
Ilo psicolégico de la menor, dado que
ésta es larazon por la cua € consenti-
miento de lanifiano tiene validez.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/150988

TSSala 3 Seccidn 43 Sentencia 30 junio 2009.
Ponente; D? Celsa Pico Lorenzo

Leg_a!idad dela _exclusién dela
revision de precios en el clausulado
del contrato de obras

El TS estima el recurso de casacion de-
ducido por la Letradadel Servicio Juridi-
co del Gobierno de Canarias contra la
STSJ de Canarias, que declard sin efecto
lacldusulaoctavadd pliego de clausulas
adminigtrativas particulares del contrato
de gjecucion de obras ddl edificio de los
juzgados de Telde, con € derecho de la
demandante a la revision de precios que
corresponda, lo cua sedeclaranuloy sin
vaor ni efecto aguno. La Sala considera
que podréa excluirse la procedenciade re-
vision de precios, 1o que no constituye
una excepcionaidad bgjo € régimen de
la LCAP pues sigue presente en € art.
77, 2 delanueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Ley 30/2007.

2009/171706

TSSala 3 Seccidn 32 Sentencia 15 julio 2000.
Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-Bordona

Compatibilidad de marcas que
comparten eslogan publicitario

El TS estima € recurso de casacion in-
terpuesto contrala STSJ de Madrid y en
su lugar se estima el recurso contencioso
administrativo formulado contra el
acuerdo de la Oficina Espafiola de Pa-
tentes y Marcas, que denegé la inscrip-
cion de la marca “Trapa el chocolate
mas caro del mundo”, para distinguir
productos de la clase 30 del Nomencla
tor Internacional, resolucion que anula,
declarando la procedencia de dicha ins-
cripcion. El juicio de comparacion que
llevaacabo € tribuna de instanciano es
juridicamente correcto, por lo que € mo-
tivo de casacion habra de ser estimado, y
en su lugar se considera que la nueva
marca no supone un aprovechamiento
indebido de la notoriedad adquirida por
la oponente. Sin negar que la marca
1880 @ turrén més caro del mundo” sea
notoriamente conocida en €l sector, ni
poner en cuestion lasinversiones rediza-
das en las sucesivas campafias publicita-
rias para darla a conocer, lo cierto es que
la notoriedad se atribuye a todo € signo
en su conjunto y no puede limitarse al
reclamo publicitario -“el més caro del
mundo” -, inagpropiable en exclusiva.



