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Al existir previa cesion contractual por el arrendatario fallecido

Exclusion de la obligacion
de comunicacion de subrogacion

al arrendador

El TSdeclara no haber lugar al rec. de casacion confirmando la sen-
tencia de apelacién que desestimé la demanda por la que el propietario
de la vivienda pretende la resolucién del contrato de arrendamiento en
base a que la hija del arrendatario no le habia comunicado su intencion
de subrogarse en el lugar de su padre fallecido y continuar con €l disfru-
tedelavivienda. El TScomparte €l criterio de la AP que consider6 acre-
ditado que existié una cesidn del contrato del padre en favor de su hija
previo al fallecimiento de aquél, que e mismo fue notificado correcta-
mente al arrendador dado que se puso en conocimiento de su adminis-
trador que se encargaba de todos los negocios del actor relacionados
con € arrendamiento, y que la reaccion de la propiedad fue la de acep-
tar la cesion en los términos en que se produjo, es decir, manteniéndose
la convivencia del arrendatario cedente con su hija en la vivienda litigio-
sa, por lo que no procede estimar la demanda dado que no le era exigi-
ble a la arrendataria la obligacion de comunicar €l fallecimiento del ce-

dente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Alfonso, propieta-
rio de la vivienda sita en la calle000
ndm. 001, piso nim. 000 de Barce-
lona, presenté demanda de resolu-
cion de contrato de arrendamiento
de vivienda por fata de notificacion
al arrendador de la subrogacién
“mortis causa’, contra D? Adelaida.
La demandada era hija de D. Salva-
dor -arrendatario de la vivienda an-
terior y fallecido el 28 de noviembre
de 2003- la cual continuaba en el
uso y disfrute de la misma sin haber
comunicado a arrendador €l falleci-
miento de su padre. En la demanda
negaba que se hubiera producido
una subrogacion en la posicion del
arrendatario por parte de su hija,
pese a constarle la existencia de un
acta de subrogacién de arrendamien-
to de fecha 8 de septiembre de 1993,

por no cumplir tal negocio juridico
los requisitos necesarios a los efec-
tos del articulo 24 del Decreto
4104/1964, de 24 de diciembre, por
e que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos. Terminaba, por tanto, solici-
tando que se declarase resuelto del
contrato de arrendamiento por falta
de notificacion al arrendador de la
subrogacién “mortis causa’.

La demandada opuso que se habia
producido una cesién en € contrato
de arrendamiento por subrogacion
de la demandada en €l lugar de su
padre, inicial arrendatario, mediante
contrato suscrito e 9 de septiembre
de 1993. Argumentaba que tal ce-
sién cumplia todos los requisitos le-
gales necesarios a los efectos del ar-
ticulo 24 del Decreto 4104/1964, de
24 de diciembre, por € que se aprue-

ba e Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Conside-
raba que la notificacion de la cesion
al Administrador era valida, como
persona encargada por la propiedad
para cualesquiera negocios relacio-
nados con el arrendamiento, méxime
cuando, tras el fallecimiento del
arrendatario, la Administracion con-
tinué girando recibos del cobro de la
renta a nombre de “Juli Monfort 1
Subrogada’, lo cua implicaba una
aceptacion técita de la subrogacion.
Por todo lo cual, solicitaba la deses-
timacion de la demanda, a entender
que, subrogada en la posicién de su
padre en €l contrato por razén de un
negocio juridico “inter vivos’, no
era necesaria la notificacion del fa-
Ilecimiento de aquél.

La sentencia de primera instancia
partio de la premisa de que la cesion
del arrendamiento efectuada en 1993
por e padre a la hija cumplia todos
los requisitos de convivencia y noti-
ficacion a arrendador para su efecti-
vidad. No obstante, reputaba caracte-
ristica esencial de la cesién la
sustitucion del arrendatario por € ce-
sionario en €l uso, gocey disfrute de
la cosa arrendada, colocandose éste
en € lugar del primero mediante una
novacion subjetivay pasando a aquel
la titularidad de los derechos y obli-
gaciones del contrato frente al arren-
dador, resumiendo que “el efecto
esencia o causa objetivade lacesién
0 subrogacion intervivos a que se re-
fiere el art. 24 dela Ley de Arrenda-
mientos Urbanos es la sustitucion del
arrendatario por el cesionario subro-
gado en el uso y disfrute de la vi-
vienda arrendada con transmision a
éste de todos los derechos y obliga-
ciones propios de aquél, consuman-
dose cuando se produce la efectiva
sustitucion”. Por ello, e Juzgador “ a
quo” entendia que no se habia produ-
cido una verdadera cesion, “fatando
la causa objetiva que ampararia €l
acto o negocio juridico comunicado
a la arrendadora para encubrir o si-
mular una transmision de la titulari-
dad arrendaticia meramente nominal
incompatible con los finesy razén de
ser de la figura establecida en € art.
24 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos y que no merece la proteccion
dispensada por lanorma’, por lo que,
no constando la notificacion a arren-
dador por la hija del arrendatario del
fallecimiento de éste, estimé la de-
manda y acordd el desahucio solici-
tado.

Madrid, lunes 25 de octubre de 2010
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La Audiencia, si bien compartia
los argumentos del Juzgador de pri-
mera instancia en lo relativo ala ce-
sion arrendaticia en general, entendia
gue “la reaccion de la propiedad fue
la de aceptar la cesion en los térmi-
nos en que se produjo, es decir, man-
teniéndose la convivencia del arren-
datario cedente con su hija en la
vivienda litigiosa (...) las circunstan-
cias puestas de manifiesto muestran
que la propiedad acepto, tras la ce-
sion notificada de forma claray con-
cluyente, que el cedente permanecie-
ra en la vivienda arrendada,
produciéndose efectivamente la ce-
sién notificada’, rechazando la de-
manda a entender que no le era exi-
gible a la arrendataria la obligacion
de comunicar €l fallecimiento del ce-
dente. Por tanto, revoco la sentencia
de primera instancia con desestima-
Cion de lademanda.

La parte actoralrecurrente presentd
escrito de interposicion del recurso
de casacion basado en dos motivos,
ambos a amparo del ordina 3° del
articulo 477.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en relacion con e inci-
so primero del apartado 3 del mismo
precepto: el primero, por infraccién
del articulo 114.5 del Decreto
4104/1964, de 24 de diciembre, por
el que se aprueba e Texto Refundi-
do de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, en relacion con los articulos
23.1, 24 y 25.2 del mismo cuerpo le-
gal, por existencia de interés casa-
cional por oposicion a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo
contenida en las SSTS de 6 de mayo
de 1964, 5 de diciembre de 1964, 21
de marzo de 1962 y 17 de junio de
1964. Cita también varias sentencias
de la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Barcelona que confir-
marian la doctrina jurisprudencial
contenida en las de esta Sala ante-
riormente citadas; y €l segundo, por
infraccion de la doctrina de los actos
propios contenida en el articulo 7.1
del Cdédigo Civil, por existencia de
interés casacional por oposicion ala
jurisprudencia de esta Sala contenida
en las sentencias de 10 de junio de
1994, 10 de julio de 1997, 19 de fe-
brero de 2001, 12 de abril de 1993,
13 de abril de 1993 y 30 de octubre
de 1995.

SEGUNDO.- Previamente a resol-
ver el recurso asi formulado, debe
indicarse que la mencion a las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona que se hace en €l primer
motivo en apoyo de la doctrina de
esta Sala que se dice infringida no
puede tenerse en cuenta, pues, como
tiene reiterado esta Sala en numero-
sos autos de inadmisién de recursos

de casacién y desestimatorios de re-
cursos de queja, € interés casacional
sdlo puede derivarse de la oposicion
a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, no de la doctrina de las Au-
diencias Provinciales, o por la exis-
tencia de jurisprudencia
contradictoria de Audiencias Provin-
ciales, sin que tampoco sirva, a estos
efectos, la cita de diversas sentencias
de una Unica Audiencia (AATS de
12 de enero de 2010, 9 de diciembre
de 2009 y 9 de junio de 2009, entre
otros muchos).

Sentado lo anterior, la cuestion a
la que se contrae el primer motivo
del recurso (formulado como moti-
vo segundo en el escrito de interpo-
sicién) es larelativa a si la convi-
vencia en €l inmueble alquilado del
cedente, inicial arrendatario, con la
cesionaria de un contrato de arren-
damiento, excluye la cesion o si,
por el contrario, la convivencia en
el citado inmueble no es sustancial,
debiendo reputarse como perfeccio-
nada la cesién con el mero cumpli-
miento de los requisitos exigidos
por el articulo 24 del Decreto
4104/1964, de 24 de diciembre, por
el gue se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, y entender subsistente el
contrato sélo respecto del cesiona-
rio. La Audiencia Provincial consi-
dera que la convivencia del cedente
con el cesionario con conocimiento
del arrendador no impide que la ce-
sion se haya efectuado, al tratarse
de una aceptacion por el arrendador
de las condiciones de la cesion im-
puestas por el arrendatario. Por el
contrario, el recurrente sostiene que
“la convivencia del arrendatario D.
Salvador con su hija excluye total-
mente que pueda hablarse de cesién
al no darse los requisitos exigidos
por lajurisprudencia’, sin que acep-
tara el arrendador en modo alguno
la cesién del contrato de arrenda-
miento.

La Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 1964 no prevé como necesa
rio que el inicia arrendatario desalo-
je lavivienda arrendada en beneficio
del cesionario para que la subroga-
cién por negocio “inter vivos® tenga
eficacia y la convivencia de cedente
y cesionario en la vivienda objeto
del contrato no desvirtla la subroga-
cién efectuada, puesto que €l cesio-
nario pasa a ocupar €l lugar del ce-
dente en su relacién arrendaticia con
el arrendador, debiendo asumir tanto
el pago de la renta como € resto de
obligaciones y derechos. La relacion
arrendaticia no sufre modificacion
objetiva, solo subjetiva, debiendo
entenderse que el conjunto de dere-

chos y obligaciones del arrendatario
se transfiere al cesionario. Asi lo tie-
ne declarado esta Sala, por gemplo,
en su sentencia de 5 de diciembre de
1964, una de las citadas por el recu-
rrente (“el contrato de cesién aplica
do a arrendamientos urbanos implica
transferencia por €l arrendatario aun
tercero del uso de la cosa operéndose
en su consecuencia hovacion subjeti-
vaen € titulo del derecho con desa-
paricion del cedente en la relacién
contractual, y sustitucion por el ce-
sionario con enlace directo en el
arrendador en todos los derechos y
obligaciones que del contrato de
arrendamiento se deriven”). En el
mismo sentido se pronuncian las de
4 de febrero de 1993, 19 de septiem-
bre de 1998 y 7 de octubre de 2002.

Pudiera pensarse que la cesion asi
realizada, esto es, con convivencia
de ambas partes en lavivienda arren-
dada, pudiera tener una finalidad
fraudulenta para eludir las conse-
cuencias de laLey. Sin embargo, se-
gun lo dispuesto en la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1964, las
consecuencias juridicas de la cesion
o subrogacién “inter vivos” son
equivalentes a las de la subrogacion
“mortis causa’, a la que, en este
caso, también habria tenido derecho
la demandada por razén del articulo
58.1 del mismo texto legal, con lo
que no puede hablarse entonces de
finalidad defraudatoria al convenir la
primera cesion. La diferencia radica
ria en e distinto momento en e que
se produce la novacion subjetiva,
puesto que en la subrogacion “inter
vivos’, desde su realizacion, la posi-
cién del arrendatario se ve modifica
da, debiendo entenderse que los de-
rechos y obligaciones derivados del
contrato le corresponden al cesiona-
rio, mientras que en €l caso de la su-
brogacién “mortis causa” dicha no-
vacion se produce posteriormente al
fallecimiento y tras la comunicacion
fehaciente al arrendador de que la
misma se produce.

A mayor abundamiento, parece [6-
gico que, en los casos de cesion de
contrato de arrendamiento derivados
de la aplicacién del mencionado arti-
culo 24 del Decreto 4104/1964, de
24 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, siendo fa-
miliares convivientes del cedente los
posibles beneficiarios de tal subroga-
cion “inter vivos “, se pueda produ-
cir una situacion de convivencia
temporal méas o menos dilatada en €l
tiempo entre €l inicial arrendatario y
el cesionario del contrato, como
mera continuacion de tal situacion de
convivenciafamiliar.

En resumen, no exigiéndose por la
ley, para que exista cesion del con-
trato en el caso del arrendamiento de
vivienda, el requisito de que el ce-
dente deba abandonar la vivienda a-
quilada, y no siendo incompatible
con la naturaleza juridica de la ce-
sién de contrato, tal como ha sido
esta interpretada por esta Sala, dicha
convivencia, no puede entenderse
gue en este caso exista un verdadero
interés casacional. Antes a contra-
rio, la sentencia recurrida no infringe
lajurisprudencia alegada por € recu-
rrente puesto que, si bien entiende
gue se ha producido una cesion de
contrato, también considera que la
convivencia de cedente y cesionario
en la vivienda arrendada constituye
una particularidad aceptada por el
arrendador que no impide la efectivi-
dad de la cesion, sin que esta Ultima
apreciacion de hecho de la sentencia
recurrida haya sido combatida por €l
recurrente por la via del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal
adecuada paraello.

Por tanto, el primer motivo debe
ser desestimado.

TERCERO.- En el motivo segun-
do (tercero del escrito de interposi-
cion), e recurrente considera que €l
Sr. Salvador “fue realizando actos
inequivocos y concluyentes en su
condicién de arrendatario con poste-
rioridad a la pretendida cesion del
contrato de arrendamiento a favor de
su hija; contestd los requerimientos
efectuados, primero para regularizar
la renta a través de su abogado, y
luego contesté el requerimiento de
negacion de prdrroga obligatoria del
contrato remitido por €l Letrado que
suscribe, y en ambos casos se opuso
como es de ver en dichas contesta-
ciones (documentos nim. 5 y docu-
mento ndm. 15 de los acompariados
junto al escrito de demanda), sin que
en momento alguno, manifestara que
habia dejado de ser €l arrendatario a
favor de su hija, a pesar de existir
oportunidad para ello”. Argumenta
gue existiria interés casacional por
oposicion de la sentencia recurrida a
la jurisprudencia de esta Sala conte-
nida en las sentencias de 10 de junio
de 1994, 10 de julio de 1997, 19 de
febrero de 2001, 12 de abril de 1993,
13 de abril de 1993, y 30 de octubre
de 1995, que consagran la doctrina
de los actos propios.

El motivo se desestima porque lo
que la parte recurrente pretende en
realidad es revisar todo €l pleito, in-
terpretando |a prueba documental en
e sentido que le es mas favorable a
su tesis, obviando la vaoracion pro-
batoria efectuada por la Sala de Ape-
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lacion, que ya se ha indicado que
concluye que el arrendador consintié
la cesion del contrato a la hija del
primitivo arrendatario, y pretendien-
do sustituir los argumentos de la sen-
tencia recurrida por los suyos pro-
pios, como s €l recurso de casacién
fuera una tercera instancia, 1o que en
modo alguno es.

CUARTO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimacion del recurso de
casacion, con imposicion a la parte
recurrente de las costas causadas en
el mismo (articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion interpuesto por D. Alfonso
contra la sentencia dictada por la
Seccién Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona en fecha 25 de
septiembre de 2007, en el rollo de
apelacion 821/2006, procedente del
juicio ordinario nim. 186/2006 del
Juzgado de primera instancia num.
29 de Barcelona. Condenamos a la
parte recurrente a abono de las cos-
tas ocasionadas en este recurso de
casacion. Comuniquese esta senten-
ciaalareferida Audiencia con devo-
lucion de los autos y rollo en su dia
remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
seinsertara en la Coleccion Legidlati-
va pasandose a efecto las copias ne-
cesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roméan Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seljas Quintana.- Encarnacién Roca
Trias.- Rafael Gimeno-Bayon Cobos.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Roman Garcia Varela,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2010/140015

TS Sala 12 Sentencia 25 junio 2010. Ponente;
D. Jes(s Corbal Fernéndez

Competencia desled
Confusion creada por la
forma de presentacion
de productos competi-
dores

Acuerda el TSestimar el recur-
so de casacion planteado contra la
SAP que desestim6 la demanda
porque no apreciaba la existencia

de acto de confusion -en materia
de competencia desleal-, ni siquie-
ra en la modalidad de riesgo de
asociacién que contempla el art. 6
LCD, ni aprovechamiento delare-
putacion ajena. Indica la Sala, en-
tre otras consideraciones, que la
argumentacion de laresolucion re-
currida no debe compartirse al no
estimarse adecuada a las pautas
gue la doctrina jurisprudencial
aplica en la materia y al criterio
de la razonabilidad, en relacion
con las circunstancias concurren-
tes, con que debe operarse para
emitir el juicio de confundibilidad
y apreciar € riesgo de asociacion.
Afade a este respecto que, la utili-
zacion en € mercado del signo de
la recurrida para identificar los
fonogramas de “ misica caribe-
fia” , constituye una forma de pre-
sentacion del producto que crea
confusién en los consumidores con
el signo de la recurrente acerca de
la procedencia empresarial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
comprendiainicialmente en € aspecto
objetivo varios pretensiones y nume-
rosas cuestiones en sede de competen-
cia desleal, en relacion con fonogra-
mas recopilatorios de éxitos de muisica
caribefia, s bien € debate ha quedado
reducido en casacion précticamente a
si hay un acto de confusion (art. 6
LCD) por laindicacion en la carétula,
junto a signo identificativo del pro-
ducto comercializado por una empre-
s, del afio correspondiente alas obras
musicales, cuya expresion anua for-
ma parte del signo registrado por una
empresa de la competencia, que tam-
bién comercializa fonogramas del
mismo tipo de misica.

La demanda se dedujo por Vale
Music Spain, S.L., que es titular del
signo (registrado como marca) Cari-
be 2001. La demandada Blanco y
Negro Music, S.AA. que actia como
licenciataria del signo (también re-
gistrado como marca) Caribe Mix
formul é reconvencién.

La Sentencia dictada por & Juzga-
do de 12 Instancia niimero 3 de Barce-
lona el 23 de mayo de 2005, en los
autos de procedimiento ordinario nu-
mero 317 de 2001, desestima la de-
manda deducida por Vale Music
Spain, S.L. contra Blanco y Negro
Music, SA., y enlo que hace referen-
cia a la reconvencion formulada por
Blanco y Negro Music, S.A. contra
Vale Music Spain, S.L. acuerda deci-
dirla aplicando los criterios conteni-
dos en la Sentenciade 7 de febrero de
2005 dictada por la Seccién 152 de la
Audiencia Provincial de Barcelona.

La Sentencia dictada por la Seccion
152 de la Audiencia Provincial de
Barcelona € 21 de febrero de 2007,
en el Rollo nimero 854 de 2005, de-
sestima los recursos de apelacién
planteados respectivamente por Vae
Music Spain, S.L. y Blanco y Negro
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Music, SA., sin imposicién de costas
en ninguna de lasinstancias.

Por |a entidad mercantil Universal
Music Spain, Sociedad Limitada (an-
tes Vae Music Spain, S.L.) seinter-
puso recurso de casacion articulado
en tres motivos en los que denuncia
infraccion por inaplicacion del art. 6
delaley 3/91, de Competencia Des-
leal; aplicacién indebida (aunque no
expresamente) del art. 33.1, b) de la
Ley 32/1988 de Marcas; y aplicacion
indebida del art. 12 de la Ley 3/91,
de Competencia Desleal, que fue ad-
mitido por Auto de esta Sala de 2 de
junio de 2009.

SEGUNDO.- Con caracter previo
deben hacerse diversas apreciaciones
para centrar el tema a decidir, toda
vez que la configuracién original del
mismo suscitaba numerosas conside-
raciones, que, en la actual perspecti-
vaprocesal carecen derelevancia. Al
respecto procede sefialar:

A.- La demandante Vale Music
Spain, S.L. (actuamente Universas
Music Spain, S.L.) demanda, gjerci-
tando acciones de la Ley de Compe-
tencia Desleal, como titular del signo
(registrado como marca) “Caribe
2001", concedido el 20 de octubre de
2000, en cuanto identifica en el mer-
cado unos fonogramas de misica ca-
ribefia de temporada.

B.- Lademandada Blanco y Negro
Music, SA. actda en concepto de li-
cenciataria del signo (también regis-
trado como marca) “Caribe Mix”, en
cuanto alaidentificacion del produc-
to, similar (tipo de musica caribefia
de temporada) a de la actora, que
comercializa en el mercado, para €l
mismo sector de consumidores.

C.- La conducta concurrencial que
la actora reprocha de ilicita es la uti-
lizacion por la demandada del signo
“Caribe Mix 2001", mediante el que
identifica & producto introducido en
el mercado afinales de abril o prime-
ros de mayo de 2001 consistente en
un fonograma recopilatorio de misi-
ca caribefia, con lo que se anticipa al
proyecto de la actora de lanzar para
el afio 2001 un fonograma recopilato-
rio de misica pop latina, denominado
“Caribe 2001”, que es continuacion
de una serie iniciada en €l verano de
2000, en que produjo el fonograma
“Caribe 2000”; D.- No forman parte,
0 quedan excluidas del debate:

a) Lalegitimacion para utilizar 1os
signos “Caribe 2001, por la actora,
y “Caribe Mix” por la demandada-
reconviniente.

b) Lainclusion en € reverso delos
fonogramas de Caribe Mix de las ex-
presiones “Las Bombas del Pop Lati-
no” y “Las Bombas del Merengue”’,
gue se pretendia por la actora que
causaban confusion con la expresion
“LaBombadel Verano” del fonogra-
ma de la demandante “ Caribe 2000 .

¢) El lanzamiento (al mercado)
por la demandada del producto

dos meses antes de o que es habi-
tual; y,

d) El examen delosilicitos concu-
rrenciales de los articulos 5, 7, y 11
LCD, quedando reducido €l debate a
los arts. 6 (actos de confusion) y 12
(explotacion de reputacion gjena).

E.- El “thema decidendi” basico se
centra en determinar si el hecho de
que el signo denominativo Caribe
Mix incorpore la expresion del afio -
en e caso 2001- produce confusion
con €l signo Caribe 2001.

La Sentencia de la Audiencia Pro-
vincia, que es la agui recurrida, deses-
tima la demanda porque no agprecia la
existencia de acto de confusion, ni si-
quiera en la modalidad de riesgo de
asociacion que contempla el art. 6
LCD, ni gprovechamiento de larepute-
cion gena. Se apoya basicamente, se
gun dice (fto. tercero “in fing’), en los
criterios adoptados en la Sentencia de
la propia Sala de 16 de febrero de
2006, Rollo 605 de 2005, (la que preci-
samente se halla recurrida en casacion
Rollo de esta Sala nimero 871 de
2006), que resuelve un conflicto smi-
lar entre las mismas partes referido a
los fonogramas Caribe 2002 y Caribe
Mix 2002, y resdta: las diferencias que
en cuanto a los actos de confusion se
plantean en sede de derecho de la com-
petencia dedeal respecto del derecho
marcario; la relatividad en aquél del
principio de especialidad; la trascen-
dencia en @ caso de elementos exter-
nos de la presentacion del producto
(gréficos, figurativos y crométicos) su-
ficientemente diferenciadores, a pesar
del denominativo Caribe Mix 2001; €
hecho de que Caribe 2001 no estéen e
mercado cuando e inicia la comercia-
lizacion del Caribe Mix 2001, sin que
obste la previshilidad del lanzamiento
deagué; quelacontinuidad anual enla
introduccion en € mercado de uno y
otro producto fomenta, asmismo, que
los consumidores se hayan habituado a
la coexigtencia de ambas prestaciones,
y, findmente, que es usual en € sector
laadicion, a signo digtintivo del fono-
grama, del afio en que & mismo se pro-
duce e introduce en & mercado propor-
cionando asi a consumidor, con esta
referencia a la anualidad, la informa-
cion precisa sobre la actudidad o bien
latemporalidad de los temas musicales
que recopila, 1o que determina la con-
clusion de que su incorporacion no lo
es con la finalidad digtintiva del pro-
ducto, sino més bien descriptiva del
contenido de la prestacion.

La argumentacion de la resolu-
cion recurrida no se comparte por-
que no se estima adecuada a las
pautas que la doctrina jurispruden-
cial aplicaen lamateriay a criterio
de la razonabilidad, en relacién con
las circunstancias concurrentes, con
que debe operarse para emitir €l jui-
cio de confundibilidad y apreciar el
riesgo de asociacion, en cuyo ambi-
to cabe una revision o control me-
diante e recurso de casacion, al va-
lorarse la existencia de situaciones
gue integran conceptos juridicos in-
determinados.
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Examinadas las razones expuestas
por ambas partes en los respectivos
escritos de recurso de casacion y de
oposicion a mismo se estima que la
utilizacion en el mercado del signo
Caribe Mix 2001 para identificar los
fonogramas de musi ca caribefia cons-
tituye una forma de presentacion del
producto que crea confusién en los
consumidores con €l signo Caribe
2001 acerca de la procedencia em-
presarial -riesgo de asociacion de
ambas prestaciones-. La adicién dela
fecha 2001 entrando a formar parte
del elemento denominativo de modo
unitario -signo compuesto- acent(ia
notablemente la similitud de unos
signos ya de por si proximos dado el
vocablo comin -sugestivo- “Caribe”,
y tanto mas s se tiene en cuenta que
la palabra Mix, aunque solo figure en
una de las denominaciones, sin em-
bargo como significante -en lengua
inglesa- de mezcla concurre en am-
bos productos, por |o que no particu-
lariza ninguno. En el caso, el elemen-
to denominativo del signo es
absolutamente predominante en la
forma de presentacion y en la pers-
pectiva del origen empresaria ex art.
6, parrafo segundo, LCD, relegando
a un papel secundario los elementos
cromaticos o figurativos de la carétu-
la. La adicién acentUa los aspectos
fonético, de impresion visua y con-
ceptual. No obstan las objeciones
acerca del carécter descriptivo de la
referencia anual, el que sea usual la
inclusion en los productos de que se
trata y que no quepa monopolizar la
utilizacion dada la finalidad de laiin-
dicacién, porque no se trata de que la
cardtula o € soporte del producto no
pueda llevar la indicacion del afio,
sino que lo relevante es que no se
produzca un riesgo de asociacion,
por lo que cabe la posibilidad de que
se haga constar en formay lugar que
no aproxime el signo a denominati-
vo Caribe 2001. De ahi que la adi-
cion dedl afio a otra denominacion po-
dria no tener la trascendencia que
tiene aqui, y sin que quepa relativizar
la similitud, practica identidad, de
productos, pues si durante las tempo-
radas anteriores, los fonogramas ve-
nian designados unos con la fecha y
otros sin €ella, la adicion a estos Ulti-
mos de la fecha es idénea para crear
€l riesgo de confusién en € consumi-
dor que puede creer que esta com-
prando € producto de la otra empre-
sa. Y elo es tanto més sospechoso s
se advierte la anticipacion ddl lanza-
miento al mercado (abril-mayo de
2001) del producto Caribe Mix 2001,
pues la comercializadora de éste co-
nocia perfectamente la existencia del
signo registrado Caribe 2001, y la
previsibilidad de salida a mercado
del fonograma en €l verano, dado que
la actora venia comercializando en
las anualidades sucesivas desde hacia
varias temporadas el signo Caribe re-
gistrado con dicho elemento denomi-
nativo unido en forma compuesta (y
sugestiva) al afio correspondiente. Fi-
nalmente debe sefidlarse que si bien
la expresién del afio no tiene caracter
distintivo “por si mismo”, sin embar-
go su utilizacion en la forma que se
hizo, antes expresada, crea evidente

riesgo de asociacion en el sector de
consumidores de la misica de que se
trata, 1o que, por lo demés, resulta di-
ficilmente discutible por la parte de-
mandada s se advierte que formulé
reconvencion sosteniendo la confu-
sion, y que € signo que defiende no
pudo por dicha razén acceder d Re-
gistro a ser denegada la registracion
atitulo de marca por la OEPM.

Por todo ello se estima el motivo
primero del recurso de casacion.

TERCERO.- La estimacién del
motivo primero del recurso -infrac-
cién por no aplicacion del art. 6 LCD
-, hace innecesario el examen del
motivo segundo porgue la sentencia
recurrida no aplica ni es aplicable el
art. 33.1,b) de laLey 32/1988. Y por
lo que respecta a motivo tercero, en
que se denuncia aplicacion indebida
del art. 12 de la LCD 3/1991 sobre
explotacion de reputacion ajena, se
desestima porque falta la base factica
adecuada, sin que se haya intentado
integrar por la via del recurso extra-
ordinario por infraccion procesal.

La estimacion del motivo implica
gue debe casarse |a sentencia recurri-
day revocarse la del Juzgado, y que
se haya de asumir la instancia a fin
de resolver lo que corresponda en
derecho.

Examinadas las pretensiones acu-
muladas en la demanda resulta proce-
dente acceder ala declaracion de que
los actos de promocién, comerciali-
zacion y distribucion del producto
discogréfico Caribe Mix 2001 por
parte de Blanco y Negro Music, SA.
son constitutivos de practica desleal,
por lo que procede, asimismo, acor-
dar que la demandada cese de forma
inmediata en la practica de dichos ac-
tos de competencia desleal, prohi-
biéndose su realizacién en e futuro.
Se desestima la indemnizacion de da-
flos y perjuicios solicitada por falta
de prueba adecuada sobre la hipotéti-
ca ventaja econdmica obtenida por la
demandada o perjuicio sufrido por la
actora, sin que quepa diferir e tema
para gjecucion de sentencia. Se esti-
maen cambio la peticion relativaala
publicacion de esta Sentencia, que se
limitara a resumen suficiente en un
diario de &mbito nacional. Es cierto
que del texto literal del articulo 18.5
LCD parece deducirse que la conde-
na al resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados por e acto es
un presupuesto insoslayable de la
condena a la publicacién de la sen-
tencia -dice a efecto el inciso segun-
do que “el resarcimiento podra in-
cluir la publicacion de la sentencid’ -,
sin embargo no es razonable estable-
cer tal dependencia porque ambos
conceptos responden a justificaciones
diferentes, y en €l caso la estimacion
de la pretension de publicidad viene
aconsegjada por la informacion a los
consumidores de la realidad empre-
sarid y por el derecho de la actora a
gue esa informacién tenga lugar en
proteccion de su producto. En tal
sentido de justificacion S. de 12 de
junio de 2007 y sobre la innecesidad

de la condena indemnizatoria SS. de
4 dejulioy 1 de diciembre de 2005.
Y aungue es criterio dominante que
debe concurrir dolo o culpa, en el
caso no se suscita problema sobre la
existencia de, al menos, la segunda
en lademandada, sobre todo s setie-
ne en cuenta la denegacion del regis-
tro como marca del signo identificati-
vo del producto objeto de litigio. Por
ultimo, la solicitud de comunicacion
de la Sentencia condenatoria a los
distribuidores de fonogramas de
Blanco y Negro se desestima por la
dificultad y falta de utilidad de la di-
ligencia pedida, sin que se produzca
afectacion alguna para la actora por-
que dada la finalidad pretendida de
que “queden rectificadas las informa-
ciones engafosas’, la misma resulta
satisfecha suficientemente con la pu-
blicacion en € diario.

CUARTO.- Por lo que respecta a
las costas no se hace especial impo-
sicion de las de primerainstancia por
aplicacion del art. 394.2, parrafo pri-
mero, LEC, y de las de apelaciéon y
casacion, por aplicacioén del art.
398.2 LEC.

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

FALLO

Primero.- Que estimamos € recur-
so de casacion interpuesto por la re-
presentacion procesal de Universal
Music Spain, Sociedad Limitada (an-
tesVVae Music Spain, S.L.) contrala
Sentencia dictada por la Seccién 15°
de la Audiencia Provincial de Barce-
lona € 21 de febrero de 2007, en €
Rollo nimero 854 de 2005, la cua
casamos en el sentido de estimar la
demanda de dicha entidad en los tér-
minos que se dirén.

Segundo.- Revocamos en la misma
medida anterior la Sentencia dictada
por & Juzgado de 12 Instancia nime-
ro 3 de Barcelona € 23 de mayo de
2005, en los autos de procedimiento
ordinario nimero 317 de 2001.

Tercero.- Estimamos parcialmente
la demanda de Vale Music Spain,
S.L. (actuamente Universal Music
Spain, S.L.), y acordamos:

A. Declarar que los actos de pro-
mocién, comercializacion y distribu-
cion del producto discogréfico Cari-
be Mix 2001 por parte de Blanco y
Negro Music, SAA. son constitutivos
de practicadeded;

B. Ordenar ala demandada que cese
de forma inmediata en la préctica de
dichos actos de competencia deded;

C. Prohibir la realizacion de di-
chos actos en €l futuro; y

D. La publicacién de resumen su-
ficientemente informativo de esta
Sentencia en un periodico de ambito
nacional a costa de lademandada.

Cuarto.- Se desestima en € resto
la demanda, y se mantiene en todo lo
demas la sentenciarecurrida.

Quinto.- No se hace especial im-
posicién de costas ni por lainstancia
ni en este recurso de casacion.

Publiquese esta resolucion con
arreglo a derecho, y devuélvanse ala
Audiencia los autos originales y ro-
Ilo de apelacién remitidos con testi-
monio de esta resolucién a los efec-
tos procedentes.

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

Publicacion.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por € Excmo. Sr.
D. Jeslis Corbal Fernandez, Ponente
gue hasido en € trémite de los presen-
tes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en € dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/158819

TC Sala 28 Sentencia 19 julio 2010. Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas

Apreciacion de prescripcion de falta
sin ofrecer la tutela reforzada exigible

Se impugna la sentencia que condené al recurrente en amparo como
autor de una falta de imprudencia médica de caracter leve con € resul-
tado de lesiones y secuelas congtitutivas de delito. El TC estima lesiona-
do el derecho alalegalidad penal y ala tutela judicial efectiva, al haber
desestimado el 6rgano judicial la prescripcion de la falta por la que ha-
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bia sido condenado en funcion de
una interpretacién del art. 132,2
CP que no resulta coherente con €l
canon constitucional exigible en
toda decision judicial acerca de si
los hechos denunciados estan pres-
critos o no, al oponerse al funda-
mento material de dicho instituto,
ignorar laratio queloinspiray no
resultar, por ello, coherente con €
logro de los fines que con él se
persiguen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
de amparo tiene por objeto laimpug-
nacion de la Sentencia de la Seccidn
Decimoséptima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 29 de junio de
2006, que confirmd en apelacion la
Sentencia nim. 1409/2005, de 18 de
octubre, del Juzgado de lo Penal
nam. 15 de Madrid, por la que se
condeno al recurrente en amparo
como autor de una falta de impru-
dencia médica de carécter leve con
el resultado de lesiones y secuelas
congtitutivas de delito (art. 621.3 del
Cadigo penal, en adelante CP). El
demandante sostiene, en primer tér-
mino, que la Sentencia recurrida in-
fringe los arts. 24y 25 CE, a no ha
ber apreciado la prescripcion de la
falta por la que ha sido condenado,
pues cuando se presento la querella
por los hechos enjuiciados ya habia
transcurrido con creces el plazo de
seis meses que para la prescripcion
de las faltas establece el art. 131.2
CP, cuyo cémputo ha de iniciarse
desde € dia en que se ha cometido la
infraccion punible (art. 132 CP).
También considera que ha sido vul-
nerado su derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), ya que no
se ha valorado de una forma correcta
la prueba practicada y se ha errado
en la tipificacion de los hechos, fi-
jandose una indemnizacién a favor
de lavictima que considera excesiva.

El Ministerio Fiscal se pronunciaa
favor de la estimacion del recurso de
amparo por vulneracion del derecho
alatutelajudicial efectiva (art. 24.1
CE), a no haber apreciado la Au-
diencia Provincia la prescripcion de
lafalta por la que ha sido condenado
el demandante. Argumenta al respec-
to, en sintesis, que, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Supremo,
cuando el hecho delictivo es consti-
tutivo de una falta el procedimiento
ha de iniciarse dentro de plazo de
seis meses que para la prescripcion
de las faltas establece el art. 131.2
CP, con independencia del titulo de
imputacién durante el procedimien-
to. Por el contrario, descarta la de-
nunciada lesién del derecho alapre-
suncién de inocencia (art. 24.2 CE),
al haber existido suficiente prueba de
cargo valorada de forma razonada,
asi como las quejas relativas a la su-
puestairrazonabilidad de laindemni-
zacion fijada y a la incorrecta sub-
suncion juridica de los hechos. La
representacion procesal de D* Rosa
se opone a la estimacién de la de-

manda de amparo. Rechaza la pres-
cripcion de lafalta por la que hasido
condenado € recurrente, ya que los
hechos fueron investigados y enjui-
ciados como ddlito y no como falta,
por lo que el plazo de prescripcion
aplicable es el de los delitos menos
graves y no el de las faltas. Asimis-
mo, considera que no ha resultado
vulnerado el derecho ala presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE), puesto
gue la condena se ha fundado en una
racional, motivada y coherente valo-
racion de la prueba practicada.

SEGUNDO.- Delimitadas en los
términos expuestos las cuestiones
planteadas en € presente proceso de
amparo, nuestro enjuiciamiento ha
de comenzar, en virtud del diferente
efecto y alcance que tendria la even-
tual estimacion de las vulneraciones
constitucionales aducidas, por la de-
nunciada infraccion de los arts. 24 'y
25 CE, por no haber apreciado la
Audiencia Provincial la prescripcion
de la falta por la que ha sido conde-
nado el demandante de amparo, dado
gue, como consecuencia de su su-
puesta estimacién, resultaria en prin-
Cipio innecesario un pronunciamien-
to de este Tribunal sobre las otras
lesiones alegadas (STC 63/2005, de
14 de marzo, FJ 2). Procede, pues,
recordar, siquiera brevemente, la
doctrina constitucional sentada por
este Tribunal acerca del alcance del
control externo que podemos ejercer
sobre las resoluciones judiciaes dic-
tadas en materia de prescripcion pe-
nal.

a) De acuerdo la mencionada doc-
trina constitucional, la apreciacion
en cada caso concreto de la concu-
rrencia o no de la prescripcion como
causa extintiva de la responsabilidad
criminal es, en principio, una cues-
tion de legalidad que en origen co-
rresponde decidir a los Tribunales
ordinarios y que carece, por su pro-
pio contenido, de relevancia consti-
tucional, 1o que no significa, sin em-
bargo, que cualquiera que sea la
decision que se adopte en materia de
prescripcion en el proceso pena sea
irrevisable a través del recurso de
amparo, sino que, por e contrario, la
aplicacién de dicho instituto en el
caso concreto puede ser objeto de
examen constitucional en sede de
amparo.

Y €ello porque la “prescripcion pe-
nal, institucion de larga tradicion
histérica y generalmente aceptada,
supone una autolimitacion o renun-
ciadel Estado a ius puniendi por el
transcurso del tiempo, que encuentra
también fundamentos en principios y
valores constitucionales, pues toma
en consideracion la funcién de la
penay la situacién del presunto in-
culpado, su derecho a que no se dila-
te indebidamente la situacion que su-
pone la virtual amenaza de una
sancién penal; alo que afiadiamos
que dicho instituto ‘en general, en-
cuentra su propia justificacion cons-
titucional en €l principio de seguri-
dad juridica, s bien, por tratarse de
una situacion de libre configuracién
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legal, no cabe concluir que su esta-
blecimiento suponga una merma del
derecho de accion de los acusado-
res..., ni que las peculiaridades del
régimen juridico que el legislador
decida adoptar -delitos a los que se
refiere, plazos de prescripcion, mo-
mento inicial de computo del plazo o
causas de interrupcién del mismo-
afecten, en si mismas consideradas, a
derecho fundamental alguno de los
acusados” (STC 63/2005, de 14 de
marzo, FJ 2; en el mismo sentido,
SSTC 29/2008, de 20 de febrero, FJ
7,79/2008, de 14 de julio, FJ 2, y re-
soluciones en ellas citadas).

b) Por lo que se refiere a la deter-
minacion del canon aplicable para
proceder, en su caso, alarevision de
una decision judicial apreciando o
negando la existencia de prescrip-
cion, hemos declarado que es el pro-
pio del art. 24 CE, en cuanto exige
para entender otorgada la tutela judi-
cial efectiva que la pretension seare-
suelta mediante una resolucion que
sea razonada, es decir, basada en una
argumentacion no arbitraria, ni ma-
nifiestamente irrazonable, ni incursa
en error patente.

Ahora bien, dada la trascendencia
de los valores constitucionales en
juego en la aplicacién del Derecho
penal, hemos sefialado que € estan-
dar de las exigencias derivadas del
deber de motivacion es mas riguroso
en estos casos, por tratarse de su-
puestos en los que estan en juego
otros derechos fundamentales, ya
que, en efecto, no puede desconocer-
se que ladecision judicial desestima-
toria de la prescripcion extintiva de
una infraccion penal abre paso a la
posibilidad de dictar una Sentencia
condenatoria que, por su propio con-
tenido, supone la privacion de bienes
juridicos protegidos constitucional-
mente, pues descarta que concurra
uno de los supuestos en los que el le-
gislador ha establecido una renuncia
0 autolimitacion del Estado al ius
puniendi por €l transcurso del tiem-
po. La trascendencia de aguellos va-
lores en juego exige, en este ambito,
tanto la exteriorizacion del razona-
miento por el que se estima que no
concurre el supuesto previsto en la
ley, como que el mismo se manifies-
te a través de una motivacion en la
que, més ala de su carécter razona
do, sea posible apreciar un nexo de
coherencia entre la decisiéon adopta-
da, la norma que le sirve de funda-
mento y los fines que justifican la
institucion.

Por lo tanto, la decision, por laque
se desestima una pretension de pres-
cripcion de una infraccion penal no
puede, pues, limitarse a una simple
verificacion o computo del tiempo
transcurrido desde la comision del
hecho delictivo en cuestion, ni a un
mero cotejo de ese lapso temporal
con el plazo de prescripcion legal-
mente establecido, sino que, a afec-
tar alos derechos fundamentales ala
libertad y a la legalidad penal de
quien invoca la causa extintiva de la
responsabilidad penal, debe contener

un razonamiento expresivo de los
elementos tomados en cuenta por €l
Organo judicia a interpretar las nor-
mas relativas a la institucion -que,
por otra parte, distan mucho de ser
diafanas-, en el entendimiento de
gue esa interpretacién debe estar pre-
sidida por la ratio legis o fin de pro-
teccion de dichas normas. De mane-
ra que no resultara suficiente un
razonamiento exclusivamente atento
a no sobrepasar los [imites marcados
por el tenor literal de los preceptos
aplicables, sino que es exigible una
argumentacion axiol6gica que sea
respetuosa con |os fines perseguidos
por €l instituto de la prescripcion pe-
nal (SSTC 63/2005, de 14 de marzo,
FJ 3; 29/2008, de 20 de febrero, FJ
7; 60/2008, de 26 de mayo, FJ 8;
79/2008, de 14 de julio, FJ 2;
129/2008, de 27 de octubre, FJ 8).

c) En relacién con los fines de la
institucion, este Tribunal tiene decla-
rado que lo que € establecimiento de
un plazo temporal para que el Estado
pueda proceder a perseguir las in-
fracciones penales persigue a su vez
es que no se produzca una latencia
sine die de la amenaza pena que ge-
nere inseguridad en los ciudadanos
respecto del calendario de exigencia
de responsabilidad por hechos come-
tidos en un pasado méas o menos re-
moto; o, dicho con otras palabras, €
plazo de prescripcion toma en consi-
deracion la funcién de la penay la
situacion del presunto inculpado, su
derecho a que no se dilate indebida-
mente la situacién que supone la vir-
tual amenaza de una sancién penal.

De manera que lo que la existencia
de la prescripcién penal supone es
que lainfraccion penal tiene un pla-
zo de vida, pasado € cua se extin-
gue toda posibilidad de exigir res-
ponsabilidades por razén de su
comision. Pero también obedece ala
esencia de la propia amenaza pendl,
que requiere ser actuada de forma
seriag, répiday eficaz, afin de lograr
satisfacer las finalidades de preven-
cion general y de prevencién espe-
cia que seleatribuyen.

Para lograr esa inmediatez no bas-
ta con la prohibicion de dilaciones
indebidas en el procedimiento sino
que € legislador penal ha acudido a
un instrumento méas conminatorio,
por € que se constrifie a los 6rganos
judiciales a iniciar el procedimiento
dentro del término previay legal-
mente acotado o a olvidarlo para
siempre. Los plazos de prescripcion
responden pues, esencialmente, a un
deseo de aproximacion del momento
de la comision de lainfraccién penal
al momento de imposicion de la
pena legalmente prevista, dado que
solo asi pueden satisfacerse adecua-
day eficazmente las finalidades an-
tes mencionadas. Ni que decir tiene
que ese deseo conlleva una incita-
cion alos érganos judiciales y a los
acusadores publicos y privados a ac-
tuar diligentemente a fin de no de-
morar €l inicio de la persecucion pe-
nal. La diligencia del Juez y de la
parte acusadora también es, por con-
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siguiente, una de las finalidades que
con carécter inmediato persigue la
prescripcién penal, en el entendi-
miento de que toda negligencia de
uno y otra conduce a favorecer al su-
puesto delincuente con la eventual
impunidad de su conducta (SSTC
63/2005, de 14 de marzo, FJ 4;
79/2008, de 14 dejulio, FJ 2).

TERCERO.- A laluz de la doctri-
na constitucional expuesta ha de ser
examinada la queja del recurrente en
amparo. Segun resulta del examen
de las actuaciones, la representacion
procesal de D2 Rosa, quien compare-
ce como demanda en este proceso de
amparo, interpuso en fecha 1 de mar-
zo de 2002 querella contra el recu-
rrente en amparo por presunto delito
de lesiones por imprudencia grave
profesiona (art. 152.1.2 o, alternati-
vamente, art. 125.1.3, CP). En el es
crito de querella se especificaba que
los hechos causantes de las lesiones
sufridas, producto de una interven-
cién quirdrgica realizada por el acu-
sado a la victima, se produjeron el
dia 3 dejulio de 2000.

El Juzgado de Instruccién nim. 11
de Madrid por Auto de 5 de marzo
de 2002, a poder constituir los he-
chos objeto de la querella unainfrac-
cion penal, acordd, de conformidad
con lo dispuesto en €l art. 789.2 dela
Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim), instruir diligen-
cias previasy practicar las necesarias
a fin de determinar la naturaleza y
las circunstancias de tales hechos,
asi como las personas que en ellos
habian intervenido.

Por posterior Auto de 15 de abril de
2002, e Juzgado, a poder ser los he-
chos denunciados congtitutivos de un
delito de imprudencia médica, admi-
tié a trémite la querella. Practicadas
las diligencias estimadas necesarias,
el Juzgado, por Auto de 22 dejulio de
2003, a poder ser los hechos denun-
ciados constitutivos de un delito de
lesiones por imprudencia, comprendi-
doenlosarts. 14y 779.1.4 LECrim,
acordd continuar la tramitacion de las
diligencias previas por los trdmites
del procedimiento abreviado, dando
traslado a Ministerio Fiscal y ala
acusacion particular, a fin de que, en
el plazo de diez dias, pudieran formu-
lar escrito de acusacion solicitando la
apertura de juicio oral o instar € so-
breseimiento de la causa.

La acusacion particular presentd
escrito de acusacion calificando los
hechos como constitutivos de un
concurso ideal de delitos entre un
delito de menoscabo en la integridad
corporal y en la salud fisica (art.
147.1, enrelacién con €l art. 152.1.1,
CP), un delito de lesiones con resul-
tado de deformidad (art. 150, en re-
lacion con € art. 152.1.3, CP) y un
delito de intrusismo (art. 403.1 CP),
solicitando las penas de dos afos de
prision, inhabilitacién especial para
el gercicio de la profesion por cua-
tro afios, asi como la condena en
costas y una indemnizacion de
120.202 Eur.

En el acto del juicio elevd estas
conclusiones a definitivas. Por su
parte el Ministerio Fiscal presento
escrito de acusacioén considerando
los hechos constitutivos de una falta
delesionesy no de un delito.

En el acto del juicio los califico
como constitutivos de una falta de
imprudencia del art. 621.3 CP, inte-
resando la pena de multa de veinte
dias arazon de 12 Eur. de cuota dia-
riay unaindemnizacién parala que-
rellante de 12000 Eur.

El Juzgado de lo Penal nim. 15
de Madrid dict6 la Sentencia nim.
409/2005, de 18 de octubre, en la
gue califico los hechos imputados al
recurrente en amparo como consti-
tutivos de una falta de imprudencia
leve causante de lesion constitutiva
de delito (art. 621.3 CP), condenan-
dole a la pena de treinta dias de
multa a razén de 12 Eur. de cuota
diaria con responsabilidad personal
subsidiaria de un dia de privacion
de libertad por cada dos cuotas insa-
tisfechas, asi como a indemnizar a
D2 Rosa en 24.000 Eur. por dafio
moral, en 3000 Eur. por secuelas y
en la cantidad que se fije en gecu-
cién de Sentencia por los gastos que
originen las futuras intervenciones
quirdrgicas y demés gastos o perjui-
cios.

El demandante de amparo interpu-
SO recurso de apelacion contrala an-
terior Sentencia, en el que, a los
efectos que a este recurso de amparo
interesan, alego, entre otros motivos,
la infraccion del art. 131.2 CP por
prescripcion manifiesta de la falta a
la que habia sido condenado. La Sec-
cién Decimoséptima de la Audiencia
Provincial de Madrid dicté Sentencia
en fecha 29 de junio de 2006, en la
que desestimo el recurso de apela-
cién interpuesto por €l recurrente en
amparo y confirmo la Sentencia de
instancia.

La Sala rechaz6 |la denunciada
prescripcién de la falta por el trans-
curro de casi dos afios desde la co-
mision de los hechos -3 de julio de
2000- hasta la presentacion de la
querella -15 de marzo de 2002-,
porque “el procedimiento se ha se-
guido por delito, enjuiciandose con-
forme a la peticion que por delito
realizaban tanto la Acusacion Parti-
cular como el Ministerio Fiscal,
siendo posteriormente en el acto del
plenario, en el momento de elevar
|as conclusiones a definitivas, cuan-
do las mismas son modificadas con
la calificacion de falta de impruden-
cia del articulo 621.3 por parte del
Ministerio PuUblico, siendo incues-
tionable que el cdmputo de los pla-
zos para estimar la concurrencia de
la prescripcién ha de realizarse en
relacion con el delito inicialmente
imputado, ya que dicho delito es €
gue da lugar al proceso ha sido con-
siderado desde el comienzo como
supuesto hecho delictivo y no una
simple fata (STS de 17 de octubre
de 1997)” (fundamento de Derecho
primero).

CUARTO.- Dos elementos féacti-
cos han de destacarse del precedente
relato de las actuaciones judiciales.
De una parte, como se afirma expre-
samente en la Sentencia de apela-
cion, que entre la fecha de comision
de los hechos constitutivos de infrac-
cion pena -3 de julio de 2000- y la
presentacion de la querella por la
acusacion particular -1 de marzo de
2002- y su admision atramite -15 de
abril de 2002- habian transcurrido
casi dos afos, 0, con otras palabras,
se habia sobrepasado con creces €l
plazo de seis meses que para la pres-
cripcion de las faltas establece €l art.
131.2 CP.

De otra parte, que la causa se tra-
mitd por el procedimiento abreviado
para delitos (libro IV, titulo Il LE-
Crim), aunque el demandante de am-
paro fuese finalmente condenado
como autor de unafataprevistay ti-
pificadaen el art. 621.3 CP.

La Audiencia Provincial incurre
en el razonamiento que dedica a la
prescripcion alegada por €l deman-
dante de amparo en un error mate-
rial, al considerar que € Ministerio
Fiscal habia calificado inicialmente
los hechos como constitutivos de de-
lito y que fue en & acto del plenario,
a elevar sus conclusiones a definiti-
vas, cuando los caificd como consti-
tutivos de un falta de imprudencia
del art. 621.3 CP, pues consta en las
actuaciones, y asi se recoge en la
Sentencia del Juzgado de lo Penal,
que & Ministerio Fiscal yaen € es-
crito de acusacién calificd los hechos
imputados a recurrente como consti-
tutivos de unafata

Sin embargo, a este error no puede
conferirsele trascendencia constitu-
cional alguna, ya que no constituye
la ratio decidendi de la desestima-
cion de la prescripcion de la falta por
la que ha sido condenado €l recu-
rrente. La decision de la Audiencia
Provincia se funda en la considera-
cion de que al habérsele imputado a
demandante de amparo un delito y
seguirse la causa por € procedimien-
to para los delitos €l plazo de pres-
cripcion es el correspondiente a de-
lito inicialmente imputado, aunque
los hechos hayan sido finalmente
considerados y penado por los érga-
nos judiciales como constitutivos de
unafalta.

En apoyo de este razonamiento
cita la Sentencia de la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo de 17 de
octubre de 1997. Ahora bien, no solo
son distintos los supuestos objeto de
la Sentencia recurrida en amparo y
de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo que Se cita en ésta, como permite
apreciar su lectura, pues en aquélla
el motivo de casacion basado en la
prescripcion de la falta devino super-
fluo, sino que ademas y principal -
mente ha de sefidarse que la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo viene
manteniendo sobre la prescripcion
de las faltas cuando se persiguen en
un procedimiento por delito una doc-
trina consolidada, radicalmente dis-

tinta a la reflejada en la Sentencia
impugnada en amparo.

En efecto, en supuestos como el
gue nos ocupa -plazo de prescripcion
desde la fecha de comisién de lain-
fraccién hasta que se dirige el proce-
dimiento contra € culpable-, e Tri-
bunal Supremo viene manteniendo
gue las faltas prescriben a los seis
meses, plazo que establece el art.
131.2 CP, sin que a ello sea 6bice la
presentacion posterior de una quere-
Ila por supuesto delito o la deduc-
cion de posterior testimonio, pues si
la falta prescribié por €l transcurso
de sei's meses desde su comisién sin
que se hubiese iniciado procedimien-
to alguno contra sus autores, la for-
mulacion ulterior de una querella o
la deduccidn de un testimonio califi-
candolo como delito no puede revi-
vir una responsabilidad penal que ya
se ha extinguido por imperativo le-
gal, de modo que s la Sentencia de-
finitiva declara el hecho falta habra
gue considerarlo prescrito por estarlo
ya cuando € procedimiento seinicid
(STS 1444/2003, de 6 de noviembre,
con cita de las SSTS 1181/1987, de
3 de octubre, y 879/2002, de 17 de

mayo.

En el mismo sentido, SSTS
1384/1999, de 8 de octubre;
505/2005, de 14 de abril; 592/2006,
de 28 de abril; 311/2007, de 20 de
abril, por todas).

Es evidente, como el Ministerio
Fiscal pone de manifiesto, lafatade
acomodacion de la Sentencia recurri-
da a la doctrina del Tribuna Supre-
mo sobre el plazo de prescripcion de
las faltas cuya prosecucién se llevaa
cabo por el procedimiento para los
delitos, pues en este caso la prescrip-
cion se denunciaba por haber trans-
currido el plazo de prescripcion le-
galmente establecido desde la
comision de la infraccion hasta que
el procedimiento se dirigié contra €l
demandante de amparo, esto es, por
no haberse iniciado el procedimiento
antes de que hubiese transcurrido €l
plazo legalmente establecido de
prescripcion de la falta, de modo
que, de conformidad con referida ju-
risprudencia, la falta habria de consi-
derarse prescrita por el transcurso
del plazo de prescripcion de seis me-
ses que establece el art. 131.2 CP. La
Audiencia Provincial incurre en el
error de aplicar a caso enjuiciado la
doctrina del Tribuna Supremo para
el supuesto del computo de la pres-
cripcion por paraizacion del proce-
dimiento cuando éste se ha iniciado
antes de que hubiera transcurrido €l
plazo de prescripcion de la falta, en
e que, atenor de dicha doctrina, ha
de estarse d titulo de imputacion.

No obstante, la evidente falta de
adecuacion de la Sentencia de la Au-
diencia Provincia a la doctrina del
Tribuna Supremo no es por si mis-
ma motivo suficiente para estimar
vulnerado el derecho alatutela judi-
cia efectiva del recurrente en ampa-
ro, de acuerdo con & canon de cons-
titucionalidad aplicable a las
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decisiones judiciales sobre prescrip-
cion pena anteriormente determina-
do.

QUINTO.- La Audiencia Provin-
cial desestima la denunciada pres-
cripcion de la falta a la que ha sido
condenado €l recurrente en amparo,
gue ésta fundd en el transcurso del
plazo de prescripcion de seis meses
gue parafaltas establece e art. 131.2
CP desde la comisién de la infrac-
cion pena hasta que e procedimien-
to se dirigi6 contra é (art. 132 CP),
a considerar que a haberse seguido
lafalta por el procedimiento previsto
para los delitos debia de estarse al
plazo de prescripcion del delito ini-
cialmente imputado.

Desde la perspectiva que nos es
propia, cifiendo nuestras considera-
ciones exclusivamente al concreto
caso suscitado en la via judicial pre-
via, esto es, la posible prescripcion
de una falta cuando su persecucion
se realiza en un procedimiento por
delito por € transcurso del plazo de
prescripcion legalmente establecido
desde la fecha de comision de lain-
fraccion penal hasta que el procedi-
miento se dirige contra el culpable,
esto es, por la no iniciacién del pro-
cedimiento penal antes de que hubie-
ra transcurrido el plazo legalmente
establecido parala prescripcion de la
falta, ha de sefidarse que € criterio
interpretativo mantenido por la Au-
diencia Provincial no se compadece,
de acuerdo con la doctrina constitu-
ciona de la que se ha dejado cons-
tancia en el fundamento juridico 2,
con la esencia y fundamento de la
prescripcién, ni satisface la exigen-
cia constitucional de que toda deci-
sién judicial adoptada en esta mate-
ria manifieste un nexo de coherencia
con la norma que le sirve de funda-
mento y con los fines que justifican
la existencia de esa causa extintiva
de laresponsabilidad penal.

El referido criterio interpretativo
convierte en ilusorias las previsiones
del art. 131.2 CP, que dispone que
“|las faltas prescriben a los seis me-
ses’, y del art. 132 CP que establece,
alos efectos que ahorainteresan, que
dicho término se computara “desde
gue se haya comedido la infraccion
punible”, y que “la prescripcién se
interrumpira, quedando sin efecto el
tiempo transcurrido, cuando el pro-
cedimiento se dirija contra € culpa-
ble”.

Aungue no puede ser calificado
como arbitrario, dicho criterio exce-
de del propio tenor literal de aque-
Ilos preceptos, que en modo alguno
condicionan el plazo de prescripcién
delasfatasy su computo a procedi-
miento que se hubiera seguido para
su enjuiciamiento.

La interpretacion judicial plasma-
da en la Sentencia recurrida excede
del més directo significado gramati-
cal del tenor de los preceptos legales
en este caso concernidos. Se trata
ademés de un criterio interpretativo
gue no resulta coherente con los fi-

nes que justifican la existencia de la
prescripcion. Hemos declarado en
resoluciones anteriores que el esta-
blecimiento de un plazo de prescrip-
cion de los delitos y faltas no obede-
ce a la voluntad de limitar
temporalmente el gercicio de la ac-
cién penal de denunciantes y quere-
[lados (configuracion procesal de la
prescripcion), sino alavoluntad ine-
guivocamente expresada por el le-
gislador penal de limitar temporal-
mente €l gercicio del ius puniendi
por parte del Estado en atencion ala
consideracion de que el simple
transcurso del tiempo disminuye las
necesidades de respuesta penal (con-
figuracion material de la prescrip-
cion) (SSTC 63/2005, de 14 de mar-
zo, FJ 6; 29/2008, de 20 de febrero,
FJ12).

Si el fin o fundamento de la pres-
cripcion en materia punitiva reside
en la “autolimitacién del Estado en
la persecucion de los delitos o fal-
tas’, o, en otras palabras, si constitu-
ye “una renuncia o autolimitacion
del Estado al ius puniendi”, que tie-
ne como efecto no la prescripcion de
la accion penal para perseguir lain-
fraccion punitiva, sino la de esta
misma, |6gicamente, en supuestos
como €l que ahora nos ocupa, la de-
terminacion de las previsiones lega-
les aplicables sobre la prescripcién
han de ser |as correspondientes no a
titulo de imputacién, esto es, alain-
fraccion penal que se imputa a acu-
sado, inicialmente o a lo largo del
procedimiento, sino a la infraccién
de la que resulta penal mente respon-
sable, es decir, la infraccion penal
gue hubiera cometido y por la que
habria de ser condenado de no con-
currir la prescripcion como causa
extintiva de la responsabilidad pe-
nal.

De lo contrario, se haria recaer y
soportar sobre la persona sometida a
un proceso pend los plazos de pres-
cripcién correspondientes a una in-
fraccién pena que no habria cometi-
doy delaque, por lo tanto, tampoco
habria de ser responsable.

La interpretacion de la normativa
reguladora de la prescripcién efec-
tuada por la Audiencia Provincia no
resulta por tanto coherente con el
fundamento material de la prescrip-
cion en los principios de seguridad
juridica, intervencion minimay ne-
cesidad preventivo-genera y preven-
tivo-especial de la pena. Tampoco
puede considerarse razonable unain-
terpretacion como la mantenida en la
Sentencia de apelacion que viene a
dejar en Ultima instancia la determi-
nacion de los plazos de prescripcion
en manos de los denunciantes o que-
rellantes.

En efecto, como sefidla el Minis-
terio Fiscal, la argumentacion en la
gue la Audiencia Provincial funda
la desestimacion de la prescripcion
en este caso permite que por la
mera circunstancia de que los de-
nunciantes o querellantes califiquen
los hechos objeto de denuncia o
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querella como constitutivos de una
infraccion penal de mayor gravedad
que la que realmente constituyen
son de aplicacién unos plazos de
prescripcion que permiten la inicia
cién y prosecucion del proceso
cuando los hechos ya estan prescri-
tos, otorgando de este modo a los
denunciantes y querellantes la vir-
tualidad de formular de forma ex-
temporanea sus pretensiones puniti-
vas, obviando, en contra del
inculpado, los plazos de prescrip-
cion legalmente establecidos.

La falta de coherencia de la situa-
cion a la que conduce el razona-
miento de la Sentencia de apelacion
con los fines o fundamentos de la
prescripcion penal resulta en este
extremo evidente a la vista de nues-
tra doctrina, segin la cual los “pla-
zos de prescripcion de los delitos y
de las penas son -como en forma
unanime y constante admite la juris-
prudencia- una cuestién de orden
publico, no estando por consiguiente
a disposicion de las partes acusado-
ras para que sean éstas quienes los
modulen” (STC 63/2005, de 14 de
marzo, FJ 10), resultando, por lo
tanto, indisponibles para las partes
actuantes en el procedimiento penal,
toda vez que lo que prescribe, como
ya hemos tenido ocasién de sefidar,
no es la accion pena para perseguir
lainfraccion, sino esta misma. Ade-
mas no resulta una interpretacion
constitucionalmente admisible en
cuanto es una interpretacién restric-
tiva contra reo carente del necesario
rigor en relacién con €l tenor literal
de la norma que le sirve de funda-
mento y con los fines de la prescrip-
cion.

En este sentido, en modo alguno
resulta ocioso recordar que este Tri-
bunal tiene declarado que por estar
en juego el principio de legalidad
por imposicion de la propia Consti-
tucion (art. 25.1 CE), “resulta pa-
tente que los términos en que €l ins-
tituto de la prescripcion... venga
regulado han de ser interpretados
con particular rigor en tanto que
perjudiquen a reo”, “sin posibilidad
de interpretaciones in malam parte’
de la normativa reguladora de la
prescripcion (art. 25.1 CE), “que
esta al servicio de la seguridad juri-
dica de los imputados y que impli-
ca... una limitacion a gjercicio del
ius puniendi del Estado como con-
secuencia de la renuncia del mis-
mo” (STC 29/2008, de 20 de febre-
ro, FFJJ 10y 12).

Con base en |as precedentes consi-
deraciones hemos de concluir que la
interpretacion realizada por la Au-
diencia Provincial de la norma con-
tenida en e art. 132.2 CP no satisfa-
ce el canon de motivacién reforzada
exigible en toda decision judicial
acerca de s los hechos denunciados
estan prescritos o no, a oponerse a
fundamento material de dicho insti-
tuto, ignorar laratio que lo inspiray
no resultar, por ello, coherente con el
logro de los fines que con €l se persi-
guen.

La Sentencia recurrida, por 1o
tanto, ha vulnerado el derecho del
demandante de amparo a la tutela
judicial efectiva sin indefension
(art. 24.1 CE), al haber desestimado
su pretensiéon de que la falta por la
que fue condenado se encontraba
ya prescrita en funcién de una in-
terpretacion del mencionado pre-
cepto legal que no resulta coherente
con el canon constitucional aplica-
ble.

SEXTO.- La estimacion de la de-
nunciada lesion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
nos ha de llevar necesariamente en
este caso a considerar también vul-
nerado el art. 25.1 CE, a no haber
apreciado los 6rganos judiciales la
prescripcion de la falta por la que €l
demandante de amparo ha sido con-
denado, por lo que el restableci-
miento en la integridad de sus dere-
chos requiere la declaracion de
nulidad no sdlo de la Sentenciade la
Audiencia Provincial, sino también
la del Juzgado de lo Penal nim. 15
de Madrid, que le condené como au-
tor de una falta de imprudencia mé-
dicade caracter leve (art. 621.3 CP),
sin que para ello sea 6bice que la de-
manda de amparo no se haya dirigi-
do formalmente contra esta Senten-
cia, pues, de acuerdo con una
reiterada doctrina constitucional, ha
de entenderse impugnada esta Ulti-
ma resolucion judicia en cuanto ha
sido l6gica y cronoldgicamente pre-
supuesto de la Sentencia de apela-
cion (por todas, STC 176/2008, de
22 de diciembre, FJ 1) y a ella es
imputable en su origen la lesién del
derecho fundamental invocado en la
demanda por haber sido condenado
¢l recurrente como autor de unafalta
prescrita.

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
D. Javier y, en consecuencia:

1° Declarar vulnerados los dere-
chos del recurrente en amparo a la
tutela judicial efectiva, sin indefen-
sion (art. 24.1 CE) y ala legalidad
penal (art. 25.1 CE).

2° Restablecerle en sus derechos
y, atal fin, declarar la nulidad de la
Sentencia de la Audiencia Provin-
cia de Madrid, de 29 de junio de
2006, recaida en el recurso de ape-
lacion nim. 77-2006, asi como la
de la Sentencia del Juzgado de lo
Penal nam. 15 de Madrid nam.
409/2005, de 18 de octubre, dictada
en autos de procedimiento abrevia-
do ndm. 48-2005 por delito de im-
prudencia profesional. Publiquese
esta Sentencia en el “Boletin Ofi-
cial del Estado”.

Asi por este nuestro auto, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
Vicente Conde Martin de Hijas, Pre-
sidente.- Elisa Pérez Vera- Eugeni
Gay Montalvo.- Ramén Rodriguez
Arribas.- Pascua Sala Sanchez, Ma-
gistrados.
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PENAL

2010/84226

TSSala 22 Sentencia 17 mayo 2010. Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Inexistente vulneracion del principio
“non bis in idem” en condena

por delitos de amenazas y maltrato
en el ambito familiar

Se desestima €l recurso de casacion interpuesto por € acusado con-
tra sentencia que le conden6 por delitos de maltrato familiar, maltrato
habitual, amenazas y falta de vejaciones injustas. Subraya el Alto Tribu-
nal que los concretos actos de violencia sblo tienen €l valor de acreditar
la actitud del agresor y por ello se sancionan separadamente, no impi-
diendo la sancién adicional de la conducta de violencia domeéstica como
delito auténomo, con sustantividad propia. El bien juridico protegido no
es propiamente la integridad fisica de los agredidos, pues si o fuese no
podrian sancionarse doblemente las agresiones individualizadas y, ade-
mas, la violencia habitual integrada por las mismas, sin vulnerar €l prin-

cipio “non bisinidem”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo se
articula @ amparo del art. 852 de la
LECr. y 5.4° LOPJ, por vulneracion
del derecho a la presuncion de ino-
cenciadd art. 24.2 CE.

1. El recurrente entiende que la de-
claracion de ladenunciante y € parte
meédico-forense no redne los requisi-
tos jurisprudencialmente exigidos
para vencer la presuncion de inocen-
cia. Para é ladeclaracion de lavicti-
ma es imprecisa, ilogica e inverosi-
mil, por lo que, en aplicacion del
principio in dubio pro reo, debe dic-
tarse una sentencia absol utoria.

2. El motivo esgrimido viene a su-
poner combatir el fallo por entender
que los hechos no estan probados,
por no ser consecuencia de una acti-
vidad probatoria minima y suficien-
te, razonablemente de cargo y reves-
tida con todas las garantias
constitucionales y procesales que la
legitimen (STS de 12-2-92); o como
ha declarado el TC (S* 44/89, de 20
de febrero) “por faltar una adecuada
actividad probatoria de cargo, reali-
zada con todas las garantias, practi-
cada en €l juicio para hacer posible
la contradiccion y sin que los medios
probatorios traidos a proceso se ha
yan obtenido violentando derechos o
libertades fundamentales’. De modo
gue una vez acreditada la existencia
de tal probanza, su valoracion es ya
competencia del Tribunal sentencia-
dor (SSTS de 21-6-98 y de 9-4-03),
conforme a art. 741 de la LECr., no
correspondiendo a Tribunal de Ca-
sacion revisar la valoracion efectua-

da en la instancia en conciencia
(STC 126/86, de 22 de octubre).
Como sefidlala STS num. 987/2003,
de siete de julio, “la invocacion del
derecho fundamental a la presuncion
de inocencia permite a este Tribunal
constatar s la sentencia de instancia
se fundamenta en:

a) Una prueba de cargo suficiente.
b) Constituciona mente obtenida.
¢) Lega mente practicada.

d) Racionalmente valorada

Pero ello no supone suplantar la
valoracién por parte del Tribunal
sentenciador de las pruebas aprecia-
das con inmediacion, como las de-
claraciones testificales o las manifes-
taciones de los propios imputados o
coimputados, asi como los dictdme-
nes periciales, ni realizar un nuevo
andlisis critico del conjunto de la
prueba practicada para sustituir la
valoracién ponderada y directa del
Tribunal sentenciador”.

Por lo que se refiere a la declara-
cién de la victima, debe recordarse,
como hace la STS nam. 409/2004,
de 24 de marzo, la oportuna refle-
Xién de esta Sala (SSTS de 24 de no-
viembre de 1987, nim. 104/02, de
29 de enero y 2035/02, de 4 de di-
ciembre) de que nadie debe padecer
el perjuicio de que e suceso que mo-
tiva el procedimiento penal se desa
rrolle en laintimidad de la victimay
del inculpado, so pena de propiciar
situaciones de incuestionable impu-
nidad. Por €ello es doctrina reiterada

la que tiene declarada la aptitud de la
sola declaracién de la victima para
provocar el decaimiento de la pre-
suncion de inocencia (SSTS 434/99,
486/99, 862/2000, 104/2002,
470/2003, entre otras; asi como del
Tribunal Constitucional, SSTC
201/89, 160/90, 229/91, 64/94,
16/2000, entre otras muchas), siem-
pre que se den una serie de requisitos
apuntados, sin animo exhaustivo, por
la jurisprudencia, tales como: La au-
sencia de incredibilidad subjetiva; la
verosimilitud; la persistencia y fir-
meza del testimonio; y las corrobora-
ciones objetivas. 3. El Tribunal de
instancia, en su fundamento juridico
primero, destaca que para lograr tal
conviccion contd con fuentes de
prueba, directas y gjustadas a Dere-
cho, de las que se sigue la realidad
de los hechos que sustentan la con-
denadel acusado. Asi recoge que de-
claré en el acto del juicio la victima,
cuya declaracion se ha venido man-
teniendo en €l tiempo de manera per-
sistente y coherente; a ello se debe
de unir el parte médico y €l informe
del médico forense (folio 118), que
corroboran la versiéon de la victima,
y los que claramente reflegjan menos-
cabos fisicos absolutamente compa-
tibles con la dindmica comisiva rela-
tada por la victima en su dia
-"hematoma en carainterna del ante-
brazo izquierdo (mordisco)”, y “tu-
mefaccion hemifacial izquierda (pre-
sion de la cabeza contra el cristal del
vehiculo)”-, lo que permite concluir,
sin esfuerzo, que el acusado causd
esos menoscabos fisicos de forma
deliberada a su ex pargja; por ultimo,
también se debe de mencionar la au-
sencia de un mavil de odio o resenti-
miento en la victima que le lleve a
denunciar algo que no ocurrié, pues
aunque € acusado aluda a que actla
por represalias, nada a respecto ha
guedado probado. Y en cuanto a los
hechos constitutivos del maltrato ha-
bitual, sigue sefiadlando €l Tribuna a
quo que la existencia y habitualidad
de esos actos de violencia fisica y
psiquica han quedado suficientemen-
te acreditados, “ante todo, por la de-
claracion en juicio de la propia victi-
ma del maltrato; cuyo testimonio
merece a esta Sala crédito por enci-
ma de cualquier duda razonable, en
virtud de las consideraciones de cri-
tica probatoria que detalladamente
exponemos a continuaci on:

1.- La credibilidad subjetiva de la
Sra. Debora, en el sentido de ausen-
cia de motivaciones espurias o de
proposito vindicativo de exagerar la
gravedad de los hechos, a la que ya
se ha hecho alusion. Por € contrario
el acusado, seglin los informes socia-
les 'y psicolégicos elaborados por el
Instituto de Medicina Legal, es una
persona manipuladora y que recurre
a engafio.

2.- En cuanto a las corroboracio-
nes objetivas del testimonio inculpa-
torio de la victima, debe tenerse en
cuenta que existen cuando menos
tres episodios concretos de agresion
fisica constatados: €l ya enunciado,
congtituido por la condena en senten-

cia de fecha 26 de mayo de 2008, y
los que son origen de la presente
causa, ocurridos €l 10 de septiembre
de 2008. La existencia indubitada de
esos tres actos de violencia corporal
en un periodo relativamente tan cor-
to no puede sino arrojar una luz des-
favorable sobre € caracter delarela
cion y sobre el comportamiento en
elladel acusado, contribuyendo asi a
dotar de credibilidad objetiva el rela-
to delavictima.

3.- La persistencia en su testimo-
nio, el que ha venido manteniendo
invariable a lo largo del tiempo. El
resultado del juicio comparativo de
credibilidad que hemos expuesto
pormenorizadamente, entre las de-
claraciones de la victimay €l acusa-
do, debe ser concluir que no existe el
menor fundamento objetivo y razo-
nable para poner en duda la fuerza
de conviccion del testimonio de car-
go delavictima; por lo que su conte-
nido ha de integrar la resultancia fac-
tica como expresion de la conviccion
racional de este Tribunal, determi-
nando la procedencia de un pronun-
ciamiento condenatorio también por
e delito de maltrato habitual objeto
de acusacion.

4.- Y por ultimo, los informes so-
ciales y psicolégicos elaborados por
el Instituto de Medicina Legal, que
ponen de manifiesto que la victima
presenta indicadores sociales compa-
tibles con lallamada violencia de gé-

nero-.

Y, ciertamente, el examen de las
actuaciones revela la existencia del
parte médico y del informe médico
forense y de los informes sociales y
psicol6gicos que fueron tenidos por
reproducidos en € plenario, sin im-
pugnacién alguna de parte. El recu-
rrente pretende sustituir toda la valo-
racién conjunta de la prueba, con
una peguefia contradiccion puntual
gue ha encontrado entre todas las de-
claraciones de la Sra. Debora, que no
afecta a nucleo de la litis, y que la
Sala de instancia, en €l gercicio de
las facultades valorativas que legal-
mente le corresponden, nula impor-
tancia ha concedido. Por €ello, por lo
que a estos elementos probatorios
respecta, la sentencia impugnada se
fundamenta en una prueba de cargo
suficiente, constituciona mente obte-
nida, legalmente practicada y racio-
nalmente valorada, sin que corres-
ponda a este Tribunal en casacion
revisar la credibilidad de testimonios
gue no ha presenciado.

4. Sobre el principio pro reo tam-
bién invocado, simplemente hay que
decir, como ha repetido esta Sala
(Cfr. STS de 23-2-2005, nam.
231/2005), que se trata simplemente
de un principio jurisprudencial direc-
tamente relacionado con la valora-
cion de las pruebas, que Unicamente
puede ser introducido en el tramite
casacional cuando el Tribunal sen-
tenciador haya expresado sus dudas
sobre |o realmente acaecido, dentro
del ambito del hecho enjuiciado y
sobre extremos juridicamente rele-
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vantes del mismo, y, ello no obstan-
te, haya pronunciado una sentencia
de condena; supuesto no contempla-
do en e presente caso, en € que €
Tribunal de instancia no ha expresa-
do duda alguna sobre ninguno de los
extremos féacticos que configuran el
hecho de autos. Consecuentemente,
€l motivo ha de ser desestimado.

SEGUNDO.- El segundo motivo
se configura, por infraccion de ley,
al amparo del art. 849,1° LECr. por
aplicacion indebida del art. 153.1y 3
CP.

1. El recurrente renunciando a de-
sarrollo del motivo, reproduce cuan-
tas manifestaciones efectud con rela-
cién al motivo anterior.

2. Dados los hechos declarados
probados, que permanecen inaltera-
dos por la desestimacion del motivo
primero, resulta evidente la correcta
aplicacion del art. 153.1y 3 CP. El
acusado es marido de lavictima. Fue
condenado a no aproximarse a su es-
posa a menos de 1.000 metros. La
pena estaba en vigor. El 9-9-2008 le
golped en lacaray le presiono la ca-
beza contra € cristal del automovil,
y a consecuencia de ello la esposa
sufrio las lesiones probadas que se
describen en la narracion féctica. Se
dan, por tanto, el acometimiento, la
relacion de parejay el quebranta-
miento de pena, que integran e tipo
penal en el que se han subsumido los
hechos. El motivo ha de ser desesti-
mado.

TERCERO.- El tercer motivo se
articula por infraccién de ley, a am-
paro del art. 849,1° LECr. por aplica-
ciénindebidadel art. 171.4y 5 CP.

1. El recurrente insiste en que no
se ha desvirtuado € principio de pre-
suncion de inocencia en relacion las
amenazas por las que ha sido conde-
nado; y subsidiariamente considera
gue las amenazas (constituidas por la
expresion te voy a matar), estarian
integradas en la situacion de clima
de dominacién o terror que constitu-
ye elemento del tipo descrito en el
art. 173 CP, por € que también ha
sido condenado, por lo que con ello
se vulnera el principio “non bis in
idem”.

2. Pues bien, por lo que se refiere
al primer aspecto del motivo, no
puede ser acogido porque, como ya
vimos, €l Tribunal de instancia valo-
ré las declaraciones de la esposa del
acusado, concluyendo que no existia
ningun elemento que le permitiera
dudar de la veracidad de cuanto ex-
puso. En lo que atafie a segundo as-
pecto, el art. 173.2, inciso ultimo,
precisa que las penas previstas son
“sin perjuicio de las penas que pu-
dieran corresponder a los delitos o
faltas en que se hubieran concretado
los actos de violencia fisica o psiqui-
ca’. Y en consonancia con €llo, la
jurisprudencia de esta Sala ha venido
a considerar que las distintas agre-
siones puntuales han de ser castiga-
das de forma independiente (SSTS

nam.927/2000, de 24 de junio; y
nim. 1161/2000, de 26 de junio de
2000). La STS num. 414/2003, de
24-3-2003 (y en el mismo sentido la
STS 701/2003, de 16 de mayo), pre-
CcisO que “el delito de maltrato fami-
liar o violencia doméstica tipificado
en el art. 153 del CP (la referencia
esta hecha al antiguo art. 153, antes
de la reforma operada por al LO
11/2003) constituye un plus diferen-
ciado de los individuales actos de
agresion que lo generan, segun el
acertado criterio del nuevo CP de
1995.

Precisamente por ello es dudoso
que también fuera acertada su ubica-
cion sistemética en el Titulo 111 del
Libro 11, que tiene por rubrica “De
las lesiones’, porque € bien juridico
protegido por el art. 153 CP, tras-
ciende y se extiende, como ha desta-
cado esta Sala en varias ocasiones,
mas alla de la integridad personal a
atentar el maltrato familiar a valores
constitucionales de primer orden,
como € derecho a la dignidad de la
personay al libre desarrollo de la
personalidad -art. 10-, que tiene su
consecuencia légica en el derecho no
solo alavida, sino alaintegridad fi-
sicay mora con interdiccion de los
tratos inhumanos o degradantes -art.
15 -, y en €l derecho ala seguridad -
art. 17-, quedando también afectados
principios rectores de la politica so-
cial y econbmica, como la protec-
cién de la familiay lainfanciay la
proteccién integral de los hijos del
art. 39 (en este sentido STS
927/2000, de 24 de junio y
662/2002, de 18 de abril)”.

Y la misma sentencia recordé que
“los concretos actos de violencia
solo tiene el valor de acreditar la ac-
titud del agresor y por ello se sancio-
nan separadamente, no impidiendo la
sancion adicional de la conducta de
violencia doméstica como delito au-
ténomo, con sustantividad propia. El
bien juridico protegido, como se ha
dicho, no es propiamente la integri-
dad fisicade los agredidos. Si lo fue-
se no podrian sancionarse doblemen-
te las agresiones individualizadas vy,
ademas, la violencia habitual inte-
grada por las mismas, sin vulnerar el
principio “non bisinidem”.

El bien juridico protegido es la pa-
cifica convivencia familiar, por lo
gue no se trata propiamente de un
delito contra las personas sino contra
la relaciones familiares, pese a su
ubicacion sistematica (STS 20/2001,
de 22 de enero)”. Por su parte, la
STS 14-5-2004, nim. 645/2004 rei-
ter6 que “no cabe hablar de ninguna
vulneracion del principio “non bisin
idem”, por la posible duplicidad de
sanciones por unos mismos hechos,
por la sencillarazén de que el propio
precepto legal, cuya infraccion se
denuncia, prevé expresamente que la
sancién correspondiente a la conduc-
ta descrita en € mismo se impondr4,
“sin perjuicio de las penas que pu-
dieran corresponder por el resultado
gue, en cada caso, se causare” (v. la
redaccion originaria del art. 153 C.
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Penal), “sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder alos deli-
tos o faltas en que se hubieran con-
cretado los actos de violencia fisica
o psiquica’ (v. laredaccion del cita-
do articulo seguin la reforma operada
en el mismo por laLO 14/1999, de 9
de junio, “con independencia de que
(...) los actos violentos hayan sido o
no objeto de enjuiciamiento en pro-
cesos anteriores’ (v. art. 173.3 del C.
Penal, segin € texto reformado por
la LO 11/2003). Existen dos bienes
juridicos claramente diferenciados
(la paz familiar y laintegridad moral
de la persona, de un lado, y la inte-
gridad fisica y psiquica de la perso-
na, por otro). Los concretos actos de
violencia sélo tienen el valor de
acreditar la actitud del agresor, no
existe, por tanto, infraccion del prin-
cipio “non bisin idem” (v. STSde 9
dejulio de 2001)”. Consecuentemen-
te, el motivo ha de ser desestimado.

CUARTO.- El cuarto motivo se
configura por infraccion de ley, al
amparo del art. 849,1° LECr. por
aplicacion indebida del art. 173.2
CP.

1. Se considera que no concurren
los elementos del tipo descrito, re-
quiriéndose una habitualidad, enten-
dida, con un criterio naturalistico,
como repeticion de actos de idéntico
contenido, como una agresién per-
manente de la que no se puede ha-
blar en el presente caso.

2. La STS de 24-3-2003, nim.
414/2003, ha advertido que “el ad-
verbio habitualmente fue introducido
por la LO 3/1989, de 21 de junio,
con €l nuevo tipo penal del art. 42.5
del CP de 1973, antecedente del art.
153 del CP vigente de 1995 (antes de
lareforma de la LO de 15-11-2003).
Esta Sala interpretd, a partir de en-
tonces, que el comportamiento habi-
tual era uno de los elementos verte-
bradores del tipo penal, y estimo, en
la sentencia de 17 de abril de 1997,
que la repeticién de actos constituti-
vos de faltas, individualmente consi-
derados, constituian delito al produ-
cirse de modo habitual. La LO
14/1999, de 9 de junio, modifico el
art. 153 del CP para robustecer la
proteccion a las victimas, incorpo-
rando la violencia psiquica y afiadio
un nuevo parrafo que proporciona
una definicién de la habitualidad en
e que se establece que:

“Para apreciar la habitualidad a
que se refiere el péarrafo anterior, se
atendera al nimero de actos de vio-
lencia que resulten acreditados, asi
como a la proximidad temporal de
los mismos, con independencia de
gue dicha violencia se haya gercido
sobre la misma o diferentes victimas
de las comprendidas en este articulo,
y de que los actos violentos hayan
sido 0 no objeto de enjuiciamiento
en procesos anteriores’. La habitua-
lidad se vertebra asi alrededor de
cuatro datos: pluralidad de actos,
proximidad temporal, pluralidad de
sujeto pasivo siempre que sea uno de
los integrantes de la unidad familiar,

y, finamente independencia de que
tales actos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento anterior. La habitua-
lidad, término de clara raiz crimino-
I6gica, viene a constituirse en el ele-
mento configurador del tipo y
aparece definida por la concurrencia
de los elementos citados, que deben
ser tenidos en cuenta por el Juez para
acanzar €l juicio de certeza, en cada
caso, sobre su concurrencia o no; por
ello es concepto necesitado, como
casi todos los juridicos, de la inter-
pretacion judicial individualizada.
Reiteradamente ha precisado esta
Salaque a concepto de habitualidad,
considerado como elemento valorati-
vo en e art. 153 no le afecta la defi-
nicion legal del art. 94 CP que de-
senvuelve su eficacia exclusiva
respecto a la suspension y sustitu-
cién de las penas privativas de liber-
tad (entre otras STS 662/02, de 18 de
abril).

Y aunque esta misma Sala haya
sefialado (Cfr. SSTS num.
1208/2000, de 7 de julio; y nam.
907/2002, de 16 de mayo) “que lo
relevante para apreciar la habituali-
dad es la repeticidn o frecuencia que
suponga una permanencia en €l trato
violento, siendo lo importante que €l
Tribunal Ilegue a la conviccion de
que la victima vive en un estado de
agresion permanente”, los hechos
declarado probados en nuestro caso
describen una situacién plenamente
incardinable en el art. 173.2 CP, ya
que €l recurrente es marido de lavic-
tima. Fue condenado por un delito de
maltrato el 26-52008, cono conoci-
miento de la vigencia de la pena de
prohibicién de aproximarse a ella, se
instal6 en el domicilio delamismaa
mediados de agosto, contra su volun-
tad, amenazandola con matarla si le
denunciaba

Durante ese periodo de tiempo
hizo a su mujer objeto de continuas
amenazas, agresiones e insultos. La
encerrd en su domicilio el 9-9-2008
para que no saliera. Sdlo la dejo6 salir
el 10-9-08 para acudir a un juicio en
Malaga: la acompafid a ese juicio,
impidiéndola salir del automovil tan-
to en el trayecto de ida (donde le
produjo una mordedura en un brazo),
como en el de vuelta (activando el
cierre centralizado y golpeandola en
la cara, presionandola la cabeza con
el cristal de la ventanilla). Tal situa-
cion de dominacién y terror que va
mas alla de los actos considerados
separadamente, solo cesd cuando €l
automavil fue parado por la Guardia
Civil por haber saltado su conductor
una sefial de Stop. A laluz de la an-
terior doctrina es facil constatar que
en la narracion de los hechos proba-
dos se dan los elementos que inte-
gran la tipicidad del tipo aplicado,
correctamente razonados en los fun-
damentos de la sentencia impugnada.

La pretensién de que ha sido inde-
bidamente aplicado € art. 173.2 del
CP actualmente vigente esta irremi-
siblemente condenada al fracaso. No
se observa que la Sala de instancia
hubiere cometido error iuris en la
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subsuncion efectuada en €l tipo de
referencia de los hechos declarados
probados. El motivo ha de ser deses-
timado.

QUINTO.- El quinto motivo se
formula por infraccion de ley, a am-
paro del art. 849,1° LECr. por aplica-
cion indebida del art. 620.2 CP.

1. El recurrente manifiesta no
compartir los argumentos que man-
tiene la Sala sentenciadora, y entien-
de que no ha quedado desvirtuada la
presuncion de inocencia del acusado
por insuficiencia de actividad proba-
toriavélidaen e acto del juicio oral.
Y subsidiariamente -como ya expuso
en el motivo tercero- las expresiones
gue se describen en los hechos pro-
bados (puta, guarra), quedarian ab-
sorbidas por el delito de malos tratos
habituales, so pena de conculcar €l
principio “non bisinidem”.

2. Ambos aspectos del motivo
gue, no hay que olvidar, se formula
por error iuris, y supone €l respeto
total a los hechos declarados proba
dos, en realidad han quedado contes-
tados con lo dicho en relacion a los
motivos primero y tercero. Hubo
prueba de cargo segun lo dicho, y las
expresiones vejatorias son indepen-
dientes del clima de terror a que fue
sometida la denunciante, mereciendo
unasy otro su punicion con indepen-
dencia. El motivo ha de ser desesti-
mado.

SEXTO.- Los motivos sexto y
septimo, se articulan al amparo del
art. 849.2 LECr., por error de hecho
en laapreciacion de la prueba.

1. Reclama € recurrente la exclu-
sién de su responsabilidad penal, ex
arts. 20.2 'y 21.1 CP, o bien su ate-
nuacién por laviadel art. 21.22CP o
por analogia conforme a la circuns-
tancia 62 del art. 21 CP, partiendo de
la acreditacion de las circunstancias
de consumo de drogas y trastornos
epilépticos en é mismo. Y citaalos
efectos de demostrar € error cometi-
do por e Tribunal de instancia, que
no aprecio tales circunstancias, la
certificacion del Instituto Nacional
de la Seguridad Socia que acredita-
ba la percepcion de una pensién por
incapacidad permanente total por
epilepsia, y los documentos obrantes
alos folios 18, 19, 20, 78 y 178 de
las actuaciones que recogen €l pade-
cimiento de crisis generalizadas de
epilepsiay ansiedad, asi como la de-
claracion en € juicio oral de lavicti-
ma reconociendo que el excusado
consumia hachis a diario y cocaina
esporadicamente.

2. El motivo que autoriza €l nim. 2
del art. 849 de la LECr. supone la
existencia de un error facti, cometido
através de la apreciacion de la prue-
ba, basado en documentos que obren
en autos y que demuestren la equivo-
cacion del juzgador, sin resultar con-
tradichos por otros elementos proba
torios. Como reiteradamente ha
sefialado |a jurisprudencia de esta
Sala (Cfr. SSTS. nim. 1571/99; ndm.

642/03, 6 nim. 335/2004, de 18-3-
2004 €l error s6lo puede prosperar
cuando, a través de documentos de-
nominados “literosuficientes” o “au-
tosuficientes’, se acredita de manera
indubitada la existencia de una equi-
vocacion en la vaoracion de la prue-
ba siempre y cuando el supuesto
error no resulte contradicho por otros
medios probatorios “de al menos
anaoga consistencia, credibilidad y
fiabilidad, pues que no existen en €
proceso penal pruebas reinas o exclu-
yentes, todas son aptas. para propi-
ciar la intima conviccién del articulo
741 procesal”. Dichos documentos
deben traducir sin ninglin género de
dudas €l error porque acrediten de
manera fehaciente un determinado
hecho para la posteridad, sin necesi-
dad de acudir a otras pruebas.

Esta Sala (Cfr. SSTS de 27-9-
2004; num. 1050/2004; y, de 20-9-
2007, nim. 757/2007), condiciona su
apreciacion a cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1°) Equivocacion evidente del juz-
gador al establecer dentro del relato
féctico algo que no ha ocurrido.

2% Que €l error se desprenda de
un escrito con virtualidad documen-
tal a efectos casacionales que obre
en los autos y haya sido aducido por
el recurrente. Careciendo de tal vir-
tualidad las pruebas personales do-
cumentadas, como son las declara-
ciones de acusados o peritos.

3°) Quetal equivocacion documen-
talmente demostrada no aparezca
desvirtuada por otra u otras pruebas.

4° Tratandose de prueba pericial,
no teniendo como regala general ap-
titud casacional dado su caracter de
prueba personal evaluable directa-
mente por el Tribunal de instancia,
sblo, excepcionalmente, se le reco-
noce a dictamen € valor literosufi-
ciente, cuando, existiendo un solo
dictamen, € Tribunal se hubiere des-
viado de su contenido y conclusio-
nes, sin dar las explicaciones oportu-
nas sobre ello.

3. En nuestro caso, es evidente que
las manifestaciones de la victima, en
cuanto prueba personal carece de las
condiciones exigidas para ser consi-
dera documento a los efectos casa-
cionales. Por lo que se refiere a los
informes de asistencia médica del
acusado el dia de su detencion y el
dia siguiente a ella, realmente Unica-
mente ponen de manifiesto la detec-
cién de unacrisisde ansiedad, y estar
en tratamiento para la epilepsia, se-
gun la anamnesis, es decir, segln las
manifestaciones del propio paciente,
descartandose cualquier patologia ur-
gente. Y lacertificacion de la Seguri-
dad Socia incorporada a Rollo de la
Audiencia, tan sdlo indica que € Sr.
Desiderio percibe 4.707,92 euros
como prestacion por pension de inca
pacidad permanente total sin preci-
sar, sin embargo, causa alguna de tal
incapacidad. Es compartible, por tan-
to, la percepcion de la Sdla de instan-

ciaque, en su fundamento de derecho
tercero, rechaz6 la reclamacion, indi-
cando que “la pretension del Letrado
del acusado de que se aprecie una
circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad criminal en e acusado,
en concreto una eximente incompleta
con base en un trastorno epiléptico y
en un consumo de drogas, ha de co-
rrer una suerte desestimatoria, pues
ni lo uno ni lo otro ha quedado acre-
ditado (la certificacion del INSS
aportada no tiene ninguna virtualidad
a estos efectos, pues tan solo acredita
la percepcién de una pensién por in-
capacidad permanente totd), y lo que
es més importante, se desconoce qué
influencia tienen en las capacidades
volitivas e intelectivas del acusado
dicha enfermedad o dicha adiccion”.

En consecuencia, € motivo ha de
ser desestimado.

SEPTIMO.- En virtud de lo ex-
puesto procede desestimar € recurso
de casacion interpuesto, por e infrac-
cién deley y de precepto congtitucio-
nal, por el procesado D. Desiderio,
haciéndole imposicion de las costas
de su recurso, de acuerdo con las pre-
visiones del art. 901 delaLECr.

FALLO

Debemos declarar y declaramos no
haber lugar a estimar el recurso de
casacion por infraccion de ley y de
precepto constitucional, interpuesto
por la representacion de D. Deside-
rio, contra la sentencia dictada € 24
de julio de 2009 por la Seccién Octa-
vadelaAudiencia Provincial de M&
laga, en €l Rollo de Sala 16/09, ha-
ciéndole imposicion de las costas de
su recurso. PAngase esta resolucién,
en conocimiento de dicha Seccién, a
la que se remitiran cuantos antece-
dentes elevd en su diaaesta Sala.

Ad por eda nuestra sentencia, que s
publicard en la Coleccion Legidativalo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
Carlos Granados Pérez.- Francisco Mon-
terde Ferrer.- Joaquin Delgado Garcia-
Jost Ramén Soriano Soriano.- Juan Ra-
mén Berdugo Gémez DeLaTorre.

Publicacion.- Leida y publicada ha
Sdo laanterior sentencia por € Magis-
trado Ponente Excmo. Sr. D Francisco
Monterde Ferrer, estando celebrando
audiencia piblica en d dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
delo que como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
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Mico

Imputacion temporal de la cantidad
devuelta por la AEAT como conse-
cuencia de la inconstitucionalidad
de la tasa fiscal sobre el juego

El TSestima el recurso de casacion para unificacion de doctrina for-
mulado contra la STSJ de Catalufia que denegd la solicitud de rectifica-
cion y devolucion de ingresos indebidos derivado de la inclusion en €
impuesto sobre sociedades, gjercicio 1997, de la cantidad devuelta por la
AEAT ese mismo afio, como ingreso indebido, al haber sido declarado
inconstitucional la tasa fiscal sobre €l juego, y en su lugar se estima €l
recurso contencioso-administrativo, ordenando la devolucion de las can-
tidades que resulten procedentes, con los intereses que legalmente co-
rrespondan. La Sala considera que el importe de las devoluciones obte-
nidas por el “ gravamen complementario” de la tasa fiscal sobre el juego
declarado inconstitucional debe imputarse fiscalmente al gjercicio en el
gue se produjo la deduccién como gasto fiscal de dicho gravamen, pues-
to que la aplicacion ddl art. 19, 3 LIS 1995, exige, en este caso la impu-
tacién fiscal al gercicio 1990, que es €l gjercicio en el que deben enten-
derse devengados fiscalmente los ingresos obtenidos por la devolucién
con independencia de la contabilizacion que se haya realizado de los
mismos. Se formula voto particular por D. Emilio Frias Ponce.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurri-
da reproduce las declaraciones que

ha hecho la Sala de instancia, a pro-
poésito de la misma cuestién aqui
suscitada, en otros recursos de los
gue ha conocido a partir de la sen-
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tencia 966/2007, de 2 de octubre de
2007.

Después de haber pagado en 1990
e contribuyente, empresa operadora
del juego en magquinas recreativas
del grupo B, el tributo establecido
como tasa fiscal sobre €l juego en €l
articulo 38.Dos.2 de la Ley 5/1990,
de 29 de junio, sobre Medidas en
Materia Presupuestaria, Financiera 'y
Tributaria, y contabilizado el impor-
te devengado como gasto de explota-
cion en dicho egjercicio, tras haber
sido declarado inconstitucional este
precepto por la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional nim. 173/1996,
de 31 de octubre de 1996, la Admi-
nistracion procedié a la devolucion
del gravamen ingresado en el afio
1997, como ingreso indebido. La so-
ciedad recurrente contabilizo el prin-
cipal e intereses recibidos en la
cuenta de pérdidas y ganancias del
gercicio 1997 y, considerandolos in-
gresos imputables en la base imponi-
ble del Impuesto de Sociedades, los
incluyé en su autoliquidacion corres-
pondiente a ese impuesto y gercicio.
Posteriormente, |a parte recurrente
entendié que era improcedente e in-
teresd de la Administracion tribute-
ria la rectificacion de dicha autoli-
quidacion y la devolucién de los
ingresos indebidos con mas sus inte-
reses, solicitud que fue denegada por
la Unidad Regional de Gestion de
Grandes Empresas de la Delegacion
Especial de Catalufia que, al desesti-
mar la reclamacion econémica-admi-
nistrativa interpuesta, fue confirma-
da por laresolucion del TEARC aqui
impugnada.

Alega la recurrente que tales in-
gresos indebidos devueltos en €l in-
dicado gjercicio del 97 no son impu-
tables en el mismo sino en el periodo
de 90 en que se efectud e pago del
gravamen del impuesto, por haber
guedado sin efecto, con nulidad radi-
cal, la norma que determiné el pago
de la llamada tasa, a ser declarada
su inconstitucionalidad por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional ya
resefiada, con efectos ex tunc, que
comportan la retroaccion al dia ante-
rior ala publicacion de la norma ex-
pulsada.

El nudo gordiano de este procedi-
miento no es otro que e de determi-
nar la imputacion temporal del de-
vengo de la operaciéon de
devolucién, ya que € recurrente pre-
tende hacer valer que se produce en
el gercicio 1990, en tanto que el TE-
ARC y su defensa, el Abogado del
Estado, entienden que, segin dispo-
neel art. 19.1 delaLey del Impuesto
sobre Sociedades, €l devengo ha de
venir referido al momento en que
una resolucién o sentencia firme lo
ha establecido, sin que sea de aplica-
cion e apartado 3 de dicho precepto
al no diferir la imputacién contable
de la que resultaria de las normas del
Impuesto de Sociedades.

La sentencia del Tribunal Supre-
mo de 12 de noviembre de 1997,
aunque dictada a proposito del

I.R.P.F., acerca del tiempo o gerci-
cio econdmico en que procede hacer
laimputacién del ingreso, sefida cu-
ando se entiende que se produce €l
devengo, que es en el momento en
gue se adquiere el derecho a perci-
birlo”, lo que se precisa aun més si
cabe a matizar la ley que “se impu-
taran “...” con independencia del
momento en que se realicen los co-
rrespondientes cobros.

La Sala de instancia se inclina por
identificar el momento del devengo
con €l de la resolucién administrati-
va o sentencia u otra resolucion judi-
cial que reconozca el derecho ala
devolucién del ingreso indebido.

SEGUNDO.- Basa la parte recu-
rrente su recurso en la contradiccion
detectada en la sentencia que se im-
pugna frente a otras, en relacién con
la determinacién del alcance que tie-
ne el principio de devengo en €l con-
creto supuesto de ingresos que traen
causa de devoluciones tributarias re-
conocidas a la sociedad dominada
por una resolucion o sentenciafirme,
y mas concretamente, en dilucidar si
dichos ingresos deben imputarse en
la declaracién del Impuesto sobre
Sociedades del gjercicio en que di-
cha sentencia o resolucién se dictan,
0 bien deben imputarse en la decla-
racion del gercicio en que dicha re-
solucién o sentencia adquiere firme-
za, y dlo por € carécter declarativo
de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional nim. 173/1996 de 31 de oc-
tubre, que declaré lanulidad del gra-
vamen complementario, por la
regulacion prevista en la Ley Gene-
ral Tributariay en el Real Decreto
1163/1990 en relacion con los ingre-
sosindebidosy por lafechadeinicio
del computo de los intereses derivar
dos de tal devolucion.

La recurrente aporta como senten-
cias de contraste, la Sentencia de 1
de julio de 2005 dictada por la Sec-
cion Segunda de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, en
recurso nim. 144/2004, y la de fecha
22 de septiembre de 2005, dictada
por la Seccion Quinta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, en recurso nim. 146/2003.

La entidad recurrente concluye
gue, como afirman las sentencias de
contraste, laimputacion de los ingre-
sos provenientes de la devolucién
del gravamen debe realizarse en el
gjercicio del afio 1990 como conse-
cuencia directa del art. 19 dela LIS,
por aplicacién estrictay conjunta del
principio de devengo y correlacién
deingresosy gastos.

TERCERO.- 1. Antes de entrar en
el fondo, procede examinar si, como
sostiene el Abogado del Estado, el
presente recurso debe ser desestima-
do por infringir el art. 97.1 de la
LJCA, porque € recurrente no acre-
dita la necesaria identidad sustancial
entre la sentencia impugnada y las
de contraste.
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El Letrado del Estado reconoce
gue las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia que la parte
recurrente utiliza de contraste versan
sobre la devolucion de las cantidades
ingresadas en concepto de “grava-
men complementario” de la Tasa
Fiscal sobre € Juego, pero cuestiona
que partan de los mismos presupues-
tos de hecho que larecurrida: prime-
ro, porgue estan dictadas en €l marco
del IRPF y no en el marco del Im-
puesto sobre Sociedades; y segundo,
porque en la Sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justiciade Ara-
goén, de fecha 1 de julio de 2005, «la
devolucion de la Tasa Fiscal sobre e
Juego se produjo aplicando doctrina
establecida en la sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TS de fecha 14 de mar-
zo de 1998, (y no en base a la sen-
tencia del TC 173/1996) que vino a
denegar la actualizacién contenida
en ¢ articulo 83.1 de la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para
1992, para las tasas de la Hacienda
Estatal de cuotafijaal estimar que la
citada tasa sobre el juego, a pesar de
su denominacién no tenia la natura-
leza de tasa sino de impuesto, por lo
gue concluia la sentencia que, mal
puede aplicarse un recargo estableci-
do para las tasas fijas estatales a una
figura que no es tasa, sino impues-
to».

El Abogado del Estado sostiene,
ademas, que no existe contradiccion
entre la sentencia recurrida y las que
se aportan como de contraste, pues
en realidad estas Ultimas corroboran
la conformidad a Derecho de la reso-
lucién judicial impugnada.

Conviene comenzar recordando
que, conforme a reiterada jurispru-
dencia de esta Seccion, la proceden-
cia del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina se condicio-
na, en primer lugar, a que respecto
de los mismos litigantes u otros dife-
rentes en idéntica situacion y, en mé-
rito a hechos, fundamentos y preten-
siones sustancialmente iguales, se
hubiere llegado a pronunciamientos
distintos (art. 96.1 LJCA), por lo que
debe producirse la contradiccion en-
tre sentencias determinadas en las
que concurrala llamada triple identi-
dad: subjetiva porque las sentencias
gue se oponen como contrarias afec-
tan a los mismos litigantes o a otros
diferentes en idéntica situacion; fac-
tica o relativa alos hechos fijados en
la sentencia impugnada y la invoca-
da como contraste; y juridica refe-
rente a las pretensiones gjercitadas
en uno y otro proceso, de manera
gue, dada su analogia, desde el punto
de vista de la aplicacion del ordena-
miento juridico, reclamen una solu-
cién de idéntico sentido.

En segundo lugar, es necesario
que exista la infraccion legal que se
imputa a la sentencia recurriday que
tal infraccién constituya el objeto de
la contradiccién entre sentencias. En
virtud de ello, es preciso establecer
cudl de los criterios opuestos que
han mantenido los tribunales es el

correcto, porgque en funcion de esta
decision se habra de estimar o deses-
timar €l recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, ya que no
basta con apreciar la contradiccién
para llegar a dar lugar al recurso
(STS 24 de octubre de 1996).

S6lo cuando se concluya que €l
criterio acertado es el de la sentencia
antecedente se dara lugar a recurso,
no en cambio si latesis correctaesla
contenida en la sentencia que se im-
pugna» (entre las Ultimas, Sentencias
de 4 de marzo de 2008 (rec. cas. para
la unificaciéon de doctrina nim.
62/2004), FD Quinto, y de 20 de
mayo de 2008 (rec. cas. parala unifi-
cacion de doctrina nim. 72/2003),
FD Tercero).

A laluz de la doctrina expuesta
debe concluirse que se dan los requi-
sitos que establece € art. 96.1 LJICA,
pues existe la contradiccion alegada
por la mercantil recurrente entre la
Sentencia impugnada y las que cita
de contraste. En efecto, bastala mera
lectura de las Sentencias del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragon,
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccion Segunda, num.
481/2005, de 1 de julio de 2005, y
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion Quinta, nim.
1002, de 22 de septiembre de 2005,
para confirmar que, pronunciandose
sobre la misma cuestién de fondo
que la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia de 9 de
octubre de 2007 aqui cuestionada y
aunque se trataba de otros litigantes,
pero en idéntica situacion, llegan ala
conclusién de que las cantidades per-
cibidas por ladevolucién del “grava
men complementario” de la Tasa
Fiscal sobre el Juego declarado in-
constitucional no son fiscalmente
imputables a gercicio en el que se
reconoci6 el derecho a su devolu-
cion, sino a gercicio en el que se
produjo la imputacién fiscal como
gasto del importe satisfecho por el
“gravamen complementario”.

En lo que respecta a la objecion
del Abogado del Estado de que se
trata de pronunciamientos referidos a
un impuesto diferente, IRPF en vez
del Impuesto sobre Sociedades, re-
sulta irrelevante porque es ago con-
sustancial a la diferente naturaleza
juridica de las personas que gjercen
la actividad econdémica cuyas rentas
son sometidas a gravamen, personas
fisicas en las sentencias de contraste
(IRPF) y persona juridica en la sen-
tencia recurrida (Impuesto sobre So-
ciedades), sin que esa diferencia su-
ponga una distinta situacion juridica
respecto de la cuestion de fondo sus-
citada

El argumento del Abogado del Es-
tado de que en la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragon
ladevolucion de la Tasa Fiscal sobre
€l Juego se produjo aplicando la doc-
trina de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1998, en
vez de ladoctrina de la Sentencia del
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Tribunal Constitucional 173/1996,
no puede prosperar tampoco porque,
s bien se leg, e contenido del Fun-
damento de Derecho Segundo de la
sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragoén, de fecha 1 de ju-
lio de 2005, dice justo lo contrario:
«nos encontramos ante una liquida-
cion por € IRPF, en e que gravando
la renta obtenida por las personas fi-
sicas, en este caso las referidas devo-
luciones obtenidas en el marco de la
actividad empresarial desarrollada
por la recurrente, la supedita al régi-
men de imputacion temporal previs-
to en laley del Impuesto sobre So-
ciedades, segun deriva de lo
dispuesto en € articulo 14.1.b) de la
Ley reguladora del IRPF, 40/1998,
de 9 de diciembre, de aplicacion en
el periodo en que se practicaron las
devoluciones, procede estimar inte-
gramente el recurso, sin que haya lu-
gar a hacer distincion alguna respec-
to de las cantidades devueltas, por
cuanto, si bien es cierto que e grue-
so de la argumentacién de la actora
se refiere a la devolucién de
4.665.000 ptas. por €l concepto de
gravamen complementario de la
Tasa de Juego anulado por la senten-
cia del Tribunal Constitucional
173/1996, la reclamacion hace refe-
rencia también a la segunda canti-
dad, relativa al incremento de la
Tasa en cuestion, anulado por la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14
de marzo de 1998, y en ambos casos
el problema es el mismo, de imputa-
cién temporal de los referidos ingre-
SOS».

Comprobado que la sentencia
cuestionaday |las citadas de contraste
[legan a pronunciamientos distintos
respecto de litigantes en idéntica si-
tuacion y, en mérito a hechos, funda
mentos y pretensiones sustancial -
mente iguales, debe concluirse que
la mercantil recurrente pone de ma-
nifiesto, en términos que satisfacen
las exigencias del art. 97.1 de la
LJCA, la contradiccion entre la Sen-
tenciadel Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataufia y las Sentencias del
Tribunal Superior de Justiciade Ara
gon y Madrid que sirven de contras-
te, por lo que procede resolver el
fondo del asunto.

CUARTO.- Para resolver sobre el
fondo del asunto debe examinarse si
la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 9 de octubre
de 2007, objeto de este recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina, incurre en las infracciones le-
gales que le imputa la mercantil re-
currente en casacion, y confirmar, si
asi fuera, que tales infracciones
constituyen el objeto de la contradic-
cién entre sentencias, para establecer
cud de los criterios confrontados es
€ correcto.

Sobre la cuestion de fondo se
aprecian dos posiciones contradicto-
rias:

La primera posicion, defendida
por la parte recurrente y las senten-
cias de contraste, consiste en inter-

pretar que laimputacion fiscal dela
devolucion del “gravamen comple-
mentario” de la Tasa Fiscal sobre el
Juego debe hacerse al gjercicio
1990, por ser el gercicio en que se
produjo el ingreso del “gravamen
complementario” declarado incons-
titucional. Lo que supone otorgar
efectos ex tunc a la declaracion de
inconstitucionalidad de la Senten-
cia 173/1996, de 31 de octubre, vy,
por ende, entender que, como el
“gravamen complementario” cons-
tituyd un gasto fiscalmente deduci-
ble en el Impuesto sobre Socieda-
des del ejercicio 1990, la
devolucion de dicho gravamen debe
considerarse como un ingreso fis-
calmente imputable a ese mismo
gercicio.

Esta primera posicién aplicada al
caso de autos lleva a estimar el re-
curso de casacion parala unificacion
de doctrina interpuesto, puesto que,
si ladevolucién del “gravamen com-
plementario” declarado inconstitu-
ciona se imputa fiscalmente al gjer-
cicio 1990, EXPLOTADORA DE
RECREATIVOS S.A. tendria dere-
cho a rectificar su autoliquidacion
por e Impuesto sobre Sociedades del
gjercicio 1997, para disminuir los in-
gresos de este Ultimo gercicio en el
importe de la devolucion obtenida
por el “gravamen complementario”
declarado inconstituciona. Y, a ha-
[larse prescrito e derecho de la Ad-
ministracion tributaria a liquidar €l
Impuesto sobre Sociedades del ger-
cicio 1990, RECREATIVOS tendria
derecho aladevolucién de lo indebi-
damente ingresado en el gjercicio
1997.

La segunda posicién, defendida
por el Abogado del Estado y la sen-
tenciarecurrida, consiste en interpre-
tar que la imputacion fiscal debe ha-
cerse al ejercicio en el que se
produjo la declaracion de inconstitu-
cionalidad del “gravamen comple-
mentario”. Lo que supone otorgar
efectos “ex nunc” aladeclaracion de
inconstitucionalidad de la Sentencia
del Tribunal Constitucional
173/1996, de 31 de octubre, y, por
ende, entender que, si bien el “grava-
men complementario” constituyd un
gasto fiscalmente deducible en el
gjercicio 1990, la devolucién de di-
cho gravamen se produjo como con-
secuencia de la declaracion de in-
constitucionalidad vy debe
considerarse como un ingreso fiscal-
mente imputable al ejercicio en el
gue se obtuvo la devolucion.

Esta segunda posicion aplicada a
caso de autos lleva a desestimar el
recurso de casacion interpuesto,
puesto que si ladevolucién ddl “gra
vamen complementario” declarado
inconstitucional se imputa fiscal-
mente al Impuesto sobre Sociedades
del gercicio 1997, EXPLOTADO-
RA DE RECREATIVOS no tendria
derecho a rectificar su autoliquida-
cion por e Impuesto sobre Socieda
des del afio 1997, para disminuir los
ingresos de ese gjercicio en €l impor-
te de la devolucién obtenida por €l

“gravamen complementario” decla-
rado inconstitucional.

QUINTO.- Laresolucién de la
controversia viene determinada por
los efectos juridicos que se anuden a
la declaracion de inconstitucionali-
dad del “gravamen complementario”
delaTasaFisca sobre el Juego.

En el fallo de la Sentencia
173/1996, de 31 de octubre, €l Tri-
bunal Constituciona se limita a «de-
clarar inconstitucional y nulo € art.
38.Dos, 2 delaLey 5/1990, de 29 de
junio », sin realizar ninguna aclara-
cion sobre los efectos juridicos de
esta declaracién, a diferencia de lo
hecho en otras declaraciones de in-
constitucionalidad como, por gjem-
plo, en la Sentencia 45/1989, de 20
de febrero, pudiéndose destacar de
esta Ultima, en lo que aqui importa,
lo siguiente: «En lo que toca a los
efectos, hemos de comenzar por re-
cordar que, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley Organica de este
Tribunal(art. 39.1), las disposiciones
consideradas inconstitucionales han
de ser declaradas nulas, declaracion
que tiene efectos generales a partir
de su publicacion en el «Boletin Ofi-
cid del Estado» (art. 38.1 LOTC) y
gue en cuanto comporta la inmediata
y definitiva expulsion del ordena-
miento de los preceptos afectados
(STC 19/1987, fundamento juridico
6.%) impide la aplicacion de los mis-
mos desde el momento antes indica-
do, pues la Ley Orgénica no faculta
a este Tribunal, a diferencia de lo
gue en algun otro sistema ocurre,
para aplazar o diferir el momento de
efectividad de la nulidad. Ni esa vin-
culacion entre inconstitucionalidad y
nulidad es, sin embargo, siempre ne-
cesaria, ni los efectos de la nulidad
en lo que toca a pasado vienen defi-
nidos por laLey, que deja a este Tri-
bunal |a tarea de precisar su alcance
en cada caso, dado que la categoria
de la nulidad no tiene el mismo con-
tenido en los distintos sectores del
ordenamiento».

La ausencia de restriccion de efec-
tos por el propio Tribunal Constitu-
cional, en su declaracién de inconsti-
tucionalidad del *“gravamen
complementario” de la Tasa Fiscal
sobre el Juego, determina la nulidad
de pleno derecho del precepto que
regulaba este gravamen, y, si bien es
efectiva desde la publicacion de la
Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 173/1996, de 31 de octubre, en €l
Boletin Oficial del Estado, comporta
la expulsion del precepto del ordena-
miento juridico desde la misma fe-
cha en que se produjo su entrada en
vigor. Porque, como dice la Senten-
cia de esta misma Sala del Tribunal
Supremo de 3 de junio de 2002 (rec.
cas. nim. 8036/1997): «Cuando se
determina que una ley debe ser de-
clarada inconstitucional como resul-
tado de un juicio de inconstituciona-
lidad, se comprueba la existencia de
un vicio “ab origine” en la forma-
cion de la misma que constituye, sin
duda, un fenémeno juridico patol 6gi-
co para el sistema de fuentes. Una

ley inconstitucional no se ha forma-
do validamente y por ello, aunque
haya pasado a integrar €l sistema de
fuentes del Derecho, 1o ha hecho en
forma claudicante, hasta que el Tri-
bunal Constitucional comprueba su
invalidez y depura €l sistema a de-
clarar su inconstitucionalidad con
fuerza irresistible y eficacia “erga
omnes’. La sentencia constitucional
pone fin, asi, a una situacion anterior
de incertidumbre que es la que, por
ejemplo, venia a justificar la obliga-
cién de plantear cuestiones de in-
constitucionalidad respecto de esa
misma Ley, cuando se intuyese su
inadecuacion a la Constitucion (arti-
culo 163 CE).

El articulo 38 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (LOTC)
desarrolla el articulo 164.1 CE - Uni-
ca norma que se nos invoca para fun-
damentar la eficacia “ex nunc” en €
motivo - cuando declara que las sen-
tencias recaidas en procedimientos
de inconstitucionalidad vinculan ato-
dos los Poderes publicos y producen
efectos generales desde lafechade su
publicacién en el Boletin Oficial del
Estado. La publicacion es constituti-
va, ya que determina la eliminacion
del sistema de fuentes de la Ley in-
constitucional con una eficacia irre-
sistible y fuerza “erga omnes’, pero
no hay que olvidar que la causa de tal
eliminacién es una declaracion feha
ciente de la existencia de un vicio en
el momento mismo de la formacion
delaLey inconstitucional.

Por todo ello la publicacién de las
sentencias tiene, indudablemente,
efectos para el futuro en el sentido
de que todos los Poderes Plblicos y,
en especial, los jueces y Tribunales
guedan vinculados, desde la fecha de
publicacion de la sentencia, a resol-
ver cualquier proceso futuro sin apli-
car o0 gjecutar una Ley que se ha de-
clarado inconstitucional. Pero la
causa que provoca la declaraciéon de
nulidad determina que exista tam-
bién lo que se denomina eficacia “ ex
tunc” de la sentencia.

Mediante este término se trata de
explicar, con variadas construccio-
nes dogmaticas, la obligacion inelu-
dible que, también, y a partir de la
fecha de publicacién de la sentencia,
recae sobre los Jueces y Tribunales
en el sentido de resolver todos los
juicios pendientes en los que puedan
tener conocimiento de la Ley incons-
titucional considerando que la mis-
ma ha carecido de eficacia juridica
en forma originaria, desde el mismo
momento de su formacién o entrada
en vigor hasta la fecha de la senten-
ciade Tribunal Constituciona o, di-
cho en otros términos, juzgando
“tamquam non esset”; es decir, como
s la Ley no hubiese existido nunca,
con € matiz obligado de aquellos ca-
sos en |os que las normas procesales
gue sean de aplicacion impidan dis-
cutir una aplicacion de la Ley in-
constitucional que ya no pueda ser
revisada. La decision de inconstitu-
cionalidad tiene, por ello, indudables
efectos retrospectivos o para e pasa-
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do, en cuanto invalida la Ley anula-
da desde su mismo origen. La sen-
tencia de inconstitucionalidad debe
recibir aplicacion incluso para actos
y situaciones juridicas anteriores en
el tiempo a la publicacion de la sen-
tencia constitucional, siempre que
existan impugnaciones en los que los
que se discuta sobre ellos y laresolu-
cion o sentencia deba aplicarse con-
forme a las normas procesales ordi-
narias que rigen dichos procesos,
con los limites que explicita el arti-
culo 40.1 de la LOTC. Y todo €llo
porgue un acto administrativo dicta-
do al amparo de una Ley inconstitu-
ciona no habria tenido cobertura en
ningun momento, porque la que pre-
suntamente le proporcionaba la Ley
anulada era una cobertura aparente,
y no una cobertura real. En tal senti-
do, el Tribunal Constitucional ha
precisado recientemente como efecto
“pro futuro” y “ex nunc” de una de-
claracion de nulidad Unicamente el
de la intangibilidad de las situacio-
nes juridicas consolidadas (articulo
9.3 CE), entendiendo por tales las
decididas con fuerza de cosa juzgada
y las situaciones administrativas fir-
mes (STC 54/2002, de 27 de febrero,
fdto jco. 9), en e sentido que acaba
mos de indicar» (FD Cuarto).

La eficacia “ex tunc” de la decla-
racion de inconstitucionalidad del
“gravamen complementario” de la
Tasa Fiscal sobre el Juego implica
gue la Sentenciadel Tribunal Consti-
tucional 173/1996, de 31 de octubre,
no tiene efectos constitutivos del de-
recho aladevolucién de lo indebida-
mente ingresado por el “gravamen
complementario” declarado inconsti-
tucional, sino meramente declarati-
vos, por lo que el derecho ala devo-
lucién de lo ingresado por el
“gravamen complementario” decla-
rado inconstitucional se tiene desde
la fecha en que se produjo su ingre-
so, tal y como se desprende de la
Sentencia de esta misma Seccion y
Sala del Tribunal Supremo de 18 de
enero de 2005 (rec. cas. interés de
ley nim. 26/2003), cuyo falo fijala
siguiente doctrina legal: «El derecho
a la devolucion de ingresos indebi-
dos gercitado a través del procedi-
miento que regulaba el articulo 155
delalLey Genera Tributaria de 1963
(Ley 230/1963, de 28 de diciembre)
y e RD 1163/1990, prescribia por €l
transcurso del plazo establecido por
dichaLey, y se computaba, de acuer-
do con el articulo 65 de la misma,
desde el momento en que se reaizd
el ingreso, aungue con posterioridad
se hubiera declarado inconstitucional
lanormaen virtud de lacua se reali-
Z0 €l ingreso tributario, sin que que-
pa considerar otro plazo y computo
distinto de los aplicables a procedi-
miento de devolucién, cuando indu-
bitadamente éste habia sido € Unico
instado por |os interesados».

Esta misma Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2005,
considera errénea la doctrina de la
“actio nata’ aplicada a la determina-
cion del “dies aquo” parae coOmpu-
to del plazo de prescripcion del dere-

cho aladevolucion de ingresos inde-
bidos, como consecuencia de la de-
claracion de inconstitucionalidad del
“gravamen complementario”, es de-
cir, no considera correcto entender
que «el plazo prescriptorio debe co-
menzar a contarse en el momento en
que la declaracién de inconstitucio-
nalidad es conocida y tiene efectos
frente a todos (articulo 28 LOTC),
cesando la vigencia y eficacia de la
norma cuyo valor normativo supe-
rior impedia hasta entonces la solici-
tud de devolucion de ingresos» (FD
Segundo), por cuanto, si bien « es
cierto que esta Sala ha reconocido la
posibilidad de exigir la responsabili-
dad patrimonia a Estado legislador
en supuestos de declaracién de in-
constitucionalidad de una norma le-
gd (...) la responsabilidad patrimo-
nial que pueda reclamarse no puede
servir, sin embargo, para rehabilitar
el plazo de devolucion de ingresos
indebidos ya prescrito.

La exigencia de dicha responsabi-
lidad tiene un régimen juridico pro-
pioy diferente, con una solicitud que
ha de dirigirse a la Administracién
responsable y a érgano competente,
en ningun caso a la oficina gestora
gue no podria pronunciarse ni reco-
nocer la existencia de tal responsabi-
lidad, un procedimiento especifico y
sujeta a un plazo concreto, € de un
ano, éste si computable desde la “ac-
tio nata’, esto es desde |la publica-
cion de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma le-
gal. Pero no asimilable, por tanto, al
plazo de prescripcién, entonces de
cinco afios que correspondia a la de-
volucion de ingresos indebidos. Y la
misma especificidad ha de predicar-
se de una accion de nulidad que tiene
Sus propias exigencias y esta sujetaa
requisitos propios, cuya asimilacion
a la solicitud de una devolucion de
ingresos indebidos, establecida para
determinados supuestos que la nor-
ma concreta, no puede basarse en
una genérica apelacion a principio
antiformalista del procedimiento ad-
ministrativo» (FD Tercero).

Esta Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo considerd, en
la antedicha sentencia, que el ingreso
por el “gravamen complementario”
declarado inconstitucional era inde-
bido desde que se produjo, porque
entendié que los efectos de la men-
cionada declaracion de inconstitucio-
nalidad no eran constitutivos del de-
recho a la devolucién de lo
indebidamente ingresado sino mera-
mente declarativos del mismo, pues
no se trata de un supuesto de devolu-
cion de ingresos indebidos “ordina-
rio”, ocasionado por una revisién en
via administrativa o judicial, sino de
un supuesto de devolucion de ingre-
sos indebidos fruto de una declara-
cién de inconstitucionalidad con efi-
cacia “ex tunc”, que aboca a
considerar inexistente en el ordena-
miento juridico el precepto legal de-
clarado inconstitucional desde su en-
trada en vigor, “tamguam non esset”,
como si no hubiese existido nunca.
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Por consiguiente, el importe de las
devoluciones obtenidas por € “gra-
vamen complementario” de la Tasa
Fiscal sobre el Juego declarado in-
constitucional debe imputarse fiscal-
mente al gercicio en € que se pro-
dujo la deduccion como gasto fiscal
de dicho gravamen, puesto que la
aplicacion del art. 19.3 dela LIS
1995, —conforme a cual «losingre-
sos y los gastos imputados contable-
mente en la cuenta de Pérdidasy Ga-
nancias en un periodo impositivo
distinto de aquel en el que proceda
su imputacion temporal, segln o
previsto en los apartados anteriores,
se imputardn en el periodo impositi-
VO que corresponda de acuerdo con
lo establecido en dichos aparta-
dos»”—, exige, en este caso, y por
mor de lo establecido en el propio
art. 19.1 de la LIS 1995, la imputa-
cion fiscal a gercicio 1990, que es
el gjercicio en el que deben enten-
derse devengados fiscalmente los in-
gresos obtenidos por la devolucion
del “gravamen complementario” de-
clarado inconstitucional, con inde-
pendencia de la contabilizacion que
se haya realizado de los mismos. En
efecto, e art. 19.1 delaL1S 1995 se-
fala que «(l)os ingresos y |os gastos
se imputardn en el periodo impositi-
VO en gue se devenguen (...) con in-
dependencia del momento en que se
produzca la corriente monetaria o fi-
nanciera, respetando la debida corre-
lacién entre unos y otros», de donde
se desprende que los elementos a te-
ner en cuenta a la hora de fijar el cri-
terio fiscal de imputacién temporal
son tres. € devengo, € momento de
la efectiva corriente monetaria 'y la
correlacién entre ingresos y gastos.
Y, en este caso, |as cantidades objeto
de discusion son ingresos indebidos
devengados fiscalmente en el mo-
mento en el que se produjeron, con
independencia del gjercicio en que se
realice la devolucion efectiva de los
mismos, respetando asi su correla-
cién con los gastos.

Los intereses satisfechos por la
Administracién tributaria, como con-
secuencia de la devolucion de lo in-
debidamente ingresado por €l “gra-
vamen complementario” declarado
inconstitucional, cuyo computo se
hard, como es [6gico y ratificando la
conclusion alcanzada, desde que se
produjo el ingreso indebido del “gra-
vamen complementario” de la Tasa
Fiscal sobre € Juego, deberan impu-
tarse fiscalmente respetando asimis-
mo los precitados arts. 19.1 y 19.3
de la LIS 1995, es decir, a gercicio
en gue se devengaron, con indepen-
dencia del gercicio en que se conta-
bilizaron. De ahi que los intereses
devengados en gjercicios prescritos
también habrén de ser devueltos por
la Administracion tributaria, si fue-
ron considerados como ingresos fis-
cales del gercicio en que se perci-
bieron, tal y como sucede en el caso
de autos, en e que fueron considera-
dos ingresos fiscales en el Impuesto
sobre Sociedades del gjercicio 1997.

SEXTO.- En atencién a los razo-
namientos expuestos, en los que se

ha seguido la linea argumental mar-
cada por nuestra anterior sentencia
de 25 de marzo de 2010 al existir
identidad de razoén, procede estimar
el recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrinay casar la senten-
cia recurrida, 10 que exige resolver
el debate planteado, en aplicacién
del art. 98.2 delaLJCA, que en este
caso ha de hacerse estimando el re-
curso contencioso-administrativo
1880/2003, lo que comporta anular
la Resolucion del TEAR de Catalu-
fia, de fecha 9 de octubre de 2003, y
ordenar la devolucién de las canti-
dades que resulten legalmente pro-
cedentes, aceptando la solicitud de
rectificacion de la autoliquidacion
por el Impuesto sobre Sociedades
del gjercicio 1997, presentada por
EXPLOTADORA DE RECREATI-
VOS S.A., con fecha 27 de julio de
1998.

La estimacion del recurso se hace
sin imposicién de las costas causa-
das, ni en la casacion ni en lainstan-
cia

Por 1o expuesto,

EN NOMBRE DE SU MAJES-
TAD EL REY Y POR LA AUTORI-
DAD QUE NOS CONFIERE LA
CONSTITUCION

FALLO

1°) Que debemos estimar y estima-
mos el recurso de casacion para uni-
ficacion de doctrina formulado por
EXPLOTADORA DE RECREATI-
VOSSA.

29 Que debemos anular y anula-
mos la sentencia impugnada, nam.
990/2007, de 9 de octubre de 2007,
dictada por la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Catal ufia.

3% Que estimamos €l recurso con-
tencioso-administrativo  nudm.
1880/2003, seguido ante la mencio-
nada Salay Seccion del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia, orde-
nando la devolucién de las
cantidades que resulten procedentes,
con los intereses que legalmente co-
rrespondan.

4° Que no hacemos imposicion de
las costas causadas ni en casacion ni
enlainstancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion que edi-
ta el Consegjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos.- Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
les.- José Antonio Montero Fernan-
dez.- Publicacién.- Leida vy
publicada ha sido la anterior senten-
ciapor € Excmo. Sr. Magistrado Po-
nente de la misma, D. Juan Gonzalo
Martinez Mico, hallandose celebran-
do audiencia publica, ante mi, el Se-
cretario. Certifico.
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rrana

Prescripcion del reintegro
de prestaciones indebidas
no afectada por caducidad
de expediente administrativo

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por e beneficiario demandante contra sentencia que de-
claré la existencia de percepcion indebida de prestacion de desempleo

en la modalidad de pago Unico.

Sefiala el Tribunal que cabe la reapertura del expediente administra-
tivo caducado y archivado y que tal reapertura o reanudacion se produ-
ce por e simple dictado de la resolucién reclamando el reintegro de las
prestaciones cobradas indebidamente, pues el transcurso del plazo esta-
blecido para resolver no exime a la Entidad Gestora de su obligacién de
resolver, no afectando el archivo del expediente a la prescripcién de las
acciones que correspondan a la administracion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La cuestién a re-
solver en el presente recurso de casa-
cion para unificacién de doctrina
consiste en determinar 1os efectos de
la caducidad de un expediente admi-
nistrativo, incoado para €l reintegro
de prestaciones por desempleo perci-
bidas indebidamente, por el transcur-
so de més de tres meses desde € dia
de su incoacion. Més concretamente
se plantea si la caducidad del expe-
diente por tal motivo afecta a dere-
cho de la entidad gestora a pedir el
reintegro de lo pagado indebidamen-
te 0 si cabe que, posteriormente, la
misma abra un nuevo expediente o
reabra el anterior para reclamar ese
reintegro, mientras no prescriba el
deber de reintegrar por € transcurso
del plazo que establece el articulo
45-3 de laLey General de la Seguri-
dad Social.

2. El problema ha sido resuelto de
forma distinta por las sentencias
comparadas. La recurrida ha estima-
do que la caducidad del expediente
por e transcurso de tres meses desde
su inicio no impide su reapertura, ni
afecta al derecho sustantivo, mien-
tras no prescriba por el transcurso
del plazo prescriptivo del articulo
45-3 de laL.G.S.S,, cua se deriva
del articulo 92.3 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo. La senten-
cia de contraste, dictada el dia 17 de
mayo de 2007 por el Tribuna Supe-
rior de Justicia de Andalucia (sede
de Mdaga) en €l recurso de suplica-

cién 559/2007, ha entendido, confor-
me a los articulos 44-2 y 92-3 de la
Ley 30/92, que como en €l expedien-
te administrativo incoado se ejerci-
tan potestades susceptibles de produ-
cir efectos desfavorables, se ha
producido la caducidad del expe-
diente, 1o que lleva a anular la reso-
lucidn dictada reclamando el reinte-
gro. Ambas sentencias han recaido
en supuestos de hecho y de derecho
muy similares. En ambos casos se
reclamaba el reintegro de prestacio-
nes por desempleo percibidas indebi-
damente y se incod expediente en €l
que se declaré que habia existido un
cobro indebido de prestaciones y se
acordé oir por diez dias a interesa-
do, lo que se notificéd al mismo me-
diante edictos en el caso de la recu-
rriday personalmente en el de la de
contraste, supuesto en el que € inte-
resado present6 alegaciones. Poste-
riormente, pasados més de dos afios
desde la incoacion del expediente y
de darse traslado del mismo a inte-
resado, se dict6 resolucién declaran-
do la existencia de un cobro indebi-
do de prestaciones y exigiendo el
reintegro de lo percibido, resolucion
contra la que los interesados acudie-
ron a los Tribunales con distinta
suerte, cual se dijo antes.

Concurre la identidad sustancial
que requiere el articulo 217 de la
L.P.L. parala viabilidad del recurso
gue nos ocupa, pues los hechos son
sustancialmente iguales y las partes
emplearon los mismos fundamentos
juridicos en defensa de sus preten-

siones que fueron las mismas: la nu-
lidad de la resolucion administrativa
que pedia el reintegro por la caduci-
dad del expediente en el que habia
recaido. El hecho de que en un caso
se trate de prestaciones por desem-
pleo de pago Unico y en el otro de
prestaciones cobradas periédicamen-
te no desvirtta lo dicho, porque lo
importante es que en ambos casos se
trata del reintegro de prestaciones
cobradas indebidamente, con inde-
pendencia de la forma en que se co-
braron.

Tampoco es un elemento diferen-
ciador relevante e hecho de que en
€ caso de |la sentencia de contraste el
interesado presentara escrito opo-
niéndose a la comunicacion de aper-
tura del expediente, porque lo rele-
vante es que, tras la comunicacion de
apertura del expediente y de la pro-
puesta de reintegro, la entidad gesto-
ra tardé mas de tres meses en dictar
la resolucion reclamando el reinte-
gro. Procede, por tanto, entrar a co-
nocer del fondo del asunto y a unifi-
car las doctrinas contrapuestas que
se contienen en las sentencias com-
paradas.

SEGUNDO.- La cuestion plantea
da, consistente en determinar s, ca
ducado un expediente de reintegro
de prestaciones indebidas por haber
transcurrido seis meses desde su ini-
cio, cabe su reapertura, mientras no
haya prescrito € deber de reintegrar,
para dictar resolucion reclamando el
reintegro de las prestaciones indebi-
damente percibidas. Una interpreta-
cion légico-sistemética de lo dis-
puesto en los articulos 42-1, 44 y
92-3 delaLey 30/1992, de 26 de no-
viembre, en relacion con los articu-
los 3 del Real Decreto 148/1996 de 5
de febrero, y 5 de la Orden de 18 de
julio de 1997, nos muestra que es
mas correcta la solucién dada por la
sentencia recurrida en el sentido de
que cabe lareapertura del expediente
administrativo caducado y archivado
y que tal reapertura o reanudacion se
produce por el simple dictado de la
resolucién reclamando €l reintegro
de las prestaciones cobradas indebi-
damente.

Tal solucién tiene su apoyo en que
el transcurso del plazo establecido
para resolver no exime a la Entidad
Gestora de su obligacion de resolver,
segln €l citado articulo 44, precepto
que, ademas, dispone en su himero
2 que el archivo del expediente no
afectara a la prescripcion de las ac-
ciones que correspondan a la Admi-
nistracién, lo que equivale a recono-
cer que cabe la reapertura del
expediente o la iniciacion de uno
nuevo para ejercitar las acciones y
derechos que corresponden a la Ad-
ministracion, cual evidencia la remi-
sion al articulo 92-3 de la misma
Ley, reapertura que se produce cuan-
do se dictalaresolucién expresaala
que viene obligada la Administra-
cion.

La Sala Tercera de este Tribunal
en sentencias de 5 de diciembre de

2001 (Rec. 4963/97) y 19 de febrero
de 2002 (Rec. 716/98) reconoce que,
incluso cuando se trata de sanciones,
el articulo 93-2 de la Ley 30/92 es
tan claro que €l archivo de las actua-
ciones por la caducidad del expe-
diente no impide |la reapertura de
uno Nuevo o que se reinicie el archi-
vado, mientras no hayan prescrito
los derechos objeto del mismo. Y es
gue, como sefiadlamos en nuestra sen-
tencia de 14 de mayo de 2009 (Rec.
2165/08), el plazo de tres meses del
articulo 3-1 del R.D. 148/96 es un
plazo que “afecta Unica y exclusiva-
mente a la regulacion de ese especia
expediente administrativo y su fina-
lidad no es otra sino la de otorgar
una garantia de rapidez o celeridad
en su tramitacion, pero no incide en
las respectivas obligaciones de la
gestora en torno a la reclamacion de
reintegro de lo indebidamente perci-
bido ni en la del beneficiario de de-
volverlo.

Ambas cuestiones, en su conteni-
do material, si podrian verse afecta-
das, en su caso, por las previsiones
del art. 45.3 dela LGSS “. Por dlo,
si el plazo no incide en los derechos
de la gestora que la misma puede re-
clamar mientras no prescriban, es
claro que la gestora puede reabrir €l
expedientey dictar la oportunarecla-
macion, pues la caducidad del expe-
diente comporta solamente que €l
mismo no ha interrumpido el curso
de la prescripcion.

Procede, por tanto, confirmar la
sentenciarecurrida, al ser acorde con
nuestra doctrina relativo a que la ca-
ducidad del expediente no impide la
reapertura del mismo, mientras no
prescriba la obligacion de reintegro
de lo indebidamente cobrado. Sin
costas.

Por 1o expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para unificacion de doctrinain-
terpuesto por el Letrado D. José Luis
Abad Cid en nombre y representa-
cion de D. Florencio contra la sen-
tencia dictada el 26 de marzo de
2009 por la Saladelo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ma-
drid, en recurso de suplicacion ndim.
148/09, interpuesto contra la senten-
cia de fecha 29 de septiembre de
2008, dictada por el Juzgado de lo
Social nim. 10 de Madrid, en autos
ndim. 347/08, seguidos a instancias
de D. Florencio contra Servicio PU-
blico de Empleo Estatal sobre presta-
ciones por desempleo. Sin costas.
Devuélvanse las actuaciones al Or-
gano Jurisdiccional de procedencia,
con la certificacion y comunicacion
de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- José Luis Gilolmo Lépez.- José
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Manuel Lépez Garcia de la Serrana.-
Manuel Ramoén Alarcon Caracuel .-
Rosa Maria Viroles Pifiol.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. José Manuel Lépez
Garcia de la Serrana hallandose cele-
brando Audiencia Publica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.

2010/140225

TS Sala 42 Sentencia 23 junio 2010. Ponente:
D. José Manuel Ldpez Garcia dela Serrana

Enigual cuantiaquelos del genera
Cobro de fondo de com-
pensacion de trabaja-
dores adheridos a con-
VEenio extraestatutario

Estima el TS el recurso de ca-
sacién para la unificacién de doc-
trina formulado por la demandada
FEVE contra sentencia que acogio
la pretension del oficial de sumi-
nistros accionante sobre cuantia
de fondo de compensacion de mo-
dificaciones normativas.

Sefiala la Sala que en el caso
enjuiciado, en aras de la homoge-
neizacion de las retribuciones, los
trabajadores adheridos al conve-
nio extraestatutario no tienen de-
recho a cobrar una cantidad supe-
rior a la que perciben el resto de
los trabajadores por el concepto
objeto de discusion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion planteada
se reduce, solamente, a determinar si
el actor, empleado de FEVE, que en
su dia se adhirié a Convenio Extra-
estatutario suscrito por esa empresa
con el sindicato ELA para los afios
2002 a 2005, tiene derecho a percibir
el concepto salarial llamado “fondo
de compensacion de modificaciones
normativas” para los afos 2004 y
2005 en la cuantia que reclama o en
la que le abond la empresa. Como
antecedente, conviene resefiar que €l
9 de marzo de 2004 se firm6 el XVII
Convenio Colectivo de eficacia ge-
neral en la empresa para los afos
2002 a 2005, cuya Comision Parita-
ria en febrero de 2005 acord6 que €l
Fondo de Compensacién de Modifi-
caciones Normativas 2004 (FCMN),
estableciendo en ambos su cuantia
para €l afio 2004, y acordandose que
la misma se distribuyese entre los
trabajadores en activo a 31/12/2004,
conforme al baremo y escala del
anexo |; y asimismo con el objeto de
liquidar el fondo precedente de 2002
y 2003, se estableci6 su reparto, de
forma que la cantidad a percibir co-

rrespondiente a fondo 2004 y la re-
ferida ala liquidacion del mismo al-
canzase como maximo los 500 € por
trabajador en el afio 2004, a distri-
buir proporcionalmente en funcién
de los dias trabajados durante ese
ano. Igualmente, conviene destacar
gue por sentencia de la Audiencia
Nacional de 25 de abril de 2006, dic-
tada en proceso de conflicto colecti-
vo, y confirmada por la del Tribunal
Supremo de 14 de enero de 2008 (re-
curso 91/2006), se declar6 el dere-
cho de los trabajadores sujetos al
pacto extraestatutario:

1°) Al aumento de su salario en €
afo 2005 en los términos previstos
en el convenio de eficacia general,
en igualdad de condiciones que los
trabajadores sujetos a este Gltimo.

2°) El derecho a percibir el FCMN
(art. 7 del convenio extraestatutario)
en las mismas condiciones que los
demas trabajadores.

39 A percibir el complemento por
resultados en cuantia no inferior ala
de los demas trabajadores de la em-
presa. Al actor en cumplimiento del
acuerdo de la Comisién Paritaria an-
tes resefiado se e abonaron en la né-
mina de julio de 2006 499’92 euros
en concepto de FCMN-2004 vy liqui-
dacion del mismo. La sentencia re-
currida ha estimado que el contro-
vertido concepto salarial FCMN
debia abonarse en la misma cuantia
gue en el afio 2003 y condenado a la
empresa a pagar |as diferencias entre
lo abonado y lo debido pagar durante
los afios 2004 y 2005. Su decision la
basd en que ese era €l criterio segui-
do por la Sala en anteriores senten-
cias cuyos argumentos reproducia
destacando que del articulo 7 del
Convenio Extraestatutario se deriva-
ba que el complemento alli estableci-
do se podria devengar hasta el afio
2005, que existia posibilidad de con-
solidarlo y que la sentencia de la Au-
diencia Nacional de 25 de abril de
2006 se habia reconocido el derecho
de los trabajadores adheridos a este
convenio a percibir el concepto retri-
butivo controvertido. La sentencia de
contraste, dictada el 7 de abril de
2009 por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en € recurso
de suplicacién 511/09, contempla un
supuesto sustancialmente idéntico,
se trataba en ella de unos trabajado-
res a servicio de la misma empresa
que se habian adherido a Convenio
Extraestatutario y que reclamaban
con base en € las diferencias adeu-
dadas por € llamado FCMN de 2004
y la liquidacién, pese a que habian
cobrado con cargo al mismo 499’ 92
euros.

La sentencia de suplicacion deses-
timé la pretension porque los traba-
jadores no habian sido tratados de
forma desigual, sino que se habia
respetado o resuelto por la sentencia
de la Audiencia Nacional antes cita-
day se habia pagado por ese concep-
to con carécter general lo acordado
por la Comision Paritaria a respecto
para todos los empleados, en acuer-
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do que fijaba como méximo a cobrar
por ese concepto 500 euros, cantidad
gue coincidia, practicamente, con la
abonada. Concurre, pues, € requisito
de existencia de sentencias contra-
dictorias que viabiliza el recurso,
conforme a art. 217 delaL.P.L., lo
que obliga a entrar a conocer del
fondo del asunto y a unificar las doc-
trinas contrapuestas.

SEGUNDO.- El recurso aega la
infraccion del articulo 7 del Conve-
nio Colectivo Extraestatutario en re-
lacion con los articulos 37-1 de la
Constitucion, 3-3, 26-3 y 82-3 del
Estatuto de los Trabajadores y 1254
y 1256 del Cddigo Civil y con la
sentencia de la Audiencia Nacional
de 26 de abril de 2006 que degjo re-
suelta la cuestion relativa a la recla
macién del concepto salarial FCMN,
disposiciones de las que se derivaria
gue la recurrente ha pagado € com-
plemento reclamado abonando la
cantidad fijada a efecto por la Co-
mision Paritaria. La cuestion plante-
ada, relativa al importe del concepto
salarial “fondo de compensacion de
modificaciones normativas’ en los
afios 2004 y 2005, ya ha sido unifi-
cada por esta Sala en su sentencia de
23 de febrero de 2010 (Rec.
2756/09), dictada en un supuesto
idéntico a que nos ocupa, en favor
de latesis mantenida por la sentencia
de contraste, criterio que debe man-
tenerse por no ofrecerse razones que
justifiquen un cambio de criterio.

Tal solucién la fundd la sentencia
citada en que: “Conforme a lo ante-
rior, ante la coexistencia entre una
regulacion normativa (XVII Conve-
nio), y una regulacion contractual
(Convenio extraestatutario de 2002)
se deben aplicar las condiciones mas
favorables y la repetida sentencia de
la Audiencia Nacional, declara que
las decisiones de la Comision Parita-
ria del Convenio XVII deben apli-
carse a los trabgjadores adheridos al
extraestatutario para que no se vean
privados de un aumento salaria pre-
visto, y se mantengan €l resto de los
complementos alli resefiados.

La consecuencia consiste en que
los extraestatutarios participen del
Fondo de Compensacion de modifi-
cacion de condiciones normativas
“en las mismas condiciones que los
demés trabgjadores’, que es textua-
mente lo resuelto por la Audiencia
Nacional, en aras de la homogenei-
zacion de las retribuciones, lo cua -
seinsiste-, implica que los trabajado-
res adheridos a Convenio
Extraestatutario no tengan derecho a
cobrar una cantidad superior ala que
perciben € resto de los trabajadores
por el concepto objeto de discusion”.

A esos argumentos se le puede
afadir el de que no es correcto pre-
tender la aplicacion del Convenio
Colectivo de afectacion general y de
|as decisiones de su Comision Parita-
riasolo en lo que beneficiay pedir la
aplicacion del Convenio de afecta-
cion especia sdlo en lo que lo mejo-
ra, pues esta Sala ha mantenido

siempre que no es correcta la técnica
del espigueo de normas, sino que se
debe aplicar la norma més favorable
en su conjunto y computo anual, sin
gue quepa €elegir la disposicién més
ventgjosa de cada horma como en
caso similar dijo esta Sala en su sen-
tencia de 7 de diciembre de 2006
(RCO 122/05). Igualmente, funda la
estimacion del recurso el hecho de
que €l articulo 7 del Convenio Extra-
estatutario condiciona €l reparto y la
consolidacién del FCMN a que se
haya producido “una reduccion de la
masa salarial homogeneizada’, con-
dicion que en € presente caso no se
ha cumplido, cual ha dictaminado el
Ministerio Fiscal y se derivadel con-
tenido del fundamento cuarto de la
sentencia recurrida.

TERCERO.- Por cuanto precede,
ha de estimarse €l recurso, casando y
anulando la sentencia recurrida; y re-
solviendo el debate en suplicacion,
se estima en parte el recurso formu-
lado, desestimando |a demanda en
relacion al concepto de “Fondo de
Compensacion de Modificaciones
Normativas’, del que se absuelve a
la recurrente; dejando subsistente el
resto de sus pronunciamientos. Sin
costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para unificacién de doctrina inter-
puesto por la Procuradora D® Maria
Dolores Moreno GOmez en nombre
y representacion de Ferrocarriles Es-
pafoles de Via Estrecha (FEVE)
contra la sentencia dictada el 23 de
junio de 2009 por la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, en recurso de supli-
cacion nim. 1220/09, que casamos 'y
anulamos; y estimando en parte €l
recurso de suplicacion formulado, se
desestima la demanda en relacion a
concepto de “Fondo de Compensa-
cion de Modificaciones Normati-
vas’, del que se absuelve a la recu-
rrente; dejando subsistente el resto
de sus pronunciamientos. Sin costas.
Devuélvanse las actuaciones al Or-
gano Jurisdiccional de procedencia,
con la certificacién y comunicacion
de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jestis Souto Prieto.- José Luis
Gilolmo Lopez.- José Manuel Lépez
Garcia de la Serrana.- Rosa Maria
Viroles Pifiol.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. José Manuel Lépez
Garcia de la Serrana hallandose cele-
brando Audiencia Piblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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RESERA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2010/158803

TC Sala 22, Sentencia 19 julio 2010.
Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas

Legitimacion activa de Colegio
Oficial para impugnar resoluciones
reglamentarias

El TC estima el recurso de amparo
promovido por el Colegio Oficial de
Arquitectos de Madrid frente a senten-
cias que inadmitieron su recurso frente
a la adjudicacion de un contrato en
materia urbanistica por falta de legiti-
macién activa. Entiende la Sala que se
ha vulnerado el derecho de la persona
juridica recurrente a la tutela judicia
efectiva, en su vertiente de acceso a la
justicia. Afirma que ala defensade los
intereses de los profesionales colegia-
dos, pueden concurrir tanto los cole-
gios profesionales, como los propios
colegiados, cuando resulten indivi-
dualmente afectados, y otras personas
juridicas, tales como sindicatos y aso-
ciaciones profesionales; por € contra-
rio, cuando se trata de la representa-
cién y defensa de la profesion misma,
esto es, del interés general o colectivo
de la profesion, esa funcion represen-
tativa y de defensa, ante los poderes
publicos, se ejerce por los colegios
profesionales, bajo la nota de exclusi-
vidad o monopoalio.

CIVIL

2010/122277

TSSala 12 Sentencia 25 junio 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Compesancion de indemnizaciones
derivadas de sendos a ataques al
honor en programa televisivo

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia

EL DERECHO

impugnada que, tras estimar la deman-
day lareconvencién al apreciar que
los hechos constitutivos de una y otra
suponian una clara intromision en €l
derecho al honor del otro litigante por
las expresiones proferidas por ambos
en diferentes programas televisivos,
declar6 que no procedia abonar canti-
dad alguna por ninguno de ellos tras la
compensacion de las iguales cantida
des indemnizatorias a que reciproca-
mente fueron condenados. El TS con-
firma que las expresiones proferidas
no tienen justificacion y suponen una
intromision en el derecho al honor
dado que la informacion transmitida
carece de relevancia publica a resultar
carente de interés, tendente a satisfacer
la mera curiosidad gjena, con una Uni-
cafinalidad de menosprecio que impli-
caunafaltade respeto aladignidad de
la persona.

PENAL

2010/84230

TSSala 22 Sentencia 7 mayo 2010.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Delito de falsedad en documento
oficial: inscripcion de obra nueva
certificada por arquitecto

No ha lugar al recurso de casacion
interpuesto por los acusados contra
sentencia que les conden6 por delito
de falsedad en documento oficial. Su-
braya el TS que la existencia de una
falsedad punible depende, precisa-
mente, de que afecte a elementos tras-
cendentes “ad ultra’, para probar he-
chos relevantes en €l trafico juridico o
susceptible de producir una prueba
mendaz. Y resulta palmario que sin la
certificacion del técnico haciendo
constar, no ya solo la existencia de
una construccion, sino también su an-
tigliedad, por encima del plazo de
prescripcion, el registrador de la pro-
piedad hubiera denegado la inscrip-
cion y, consecuentemente, la obra
nueva no hubiera accedido a registro
ni, consecuentemente, a la publicidad
registral y los principios de presun-
cion de exactitud y fe pablica que, en
materia de bienes raices, son insepara-
bles del tréfico juridico inmobiliario y
su valor patrimonial como bien circu-
lante.

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

2010/84217

TSSala 28 Sentencia 11 mayo 2010.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Indebida aplicacion de los subtipos
agravados de organizaciony
notoria importancia en delito de
tréfico de drogas

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parciamente el formulado
por la otra imputada, ambos contra
sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delitos contra la salud
publicay falsedad. El Alto Tribunal
dicta segunda sentencia por la que deja
sin efecto el subtipo agravado de orga-
nizacion aplicado a la recurrente, pues
su participacién como correo se limitd
aunasolaimportacion, y ni seleimpu-
ta relacion estable alguna con €l otro
penado, ni con otras de las personas
que de manera estable prolongaron su
actuacion en relacion con otros actos
de tréfico. Y dada la cantidad interve-
nida a esta recurrente, tampoco cabe,
una vez excluida su responsabilidad
por razén de otros actos de trafico, es-
timar aplicable el subtipo agravado de
notoriaimportancia.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/102674

TSSala 3 Seccion 42 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Incumplimiento por la
Administracion de la obligacion de
hacer publico el coste medio del
INSALUD

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por el Abogado del
Estado y estima el recurso de casacion
interpuesto por la entidad bancaria
contra la SAN, que se revoca, anulan-
do la resolucién dictada por el Subse-
cretario de Sanidad y Consumo, que
desestimo la solicitud de compensa-
cién econdmica por colaboracion en la
gestion de la SS, correspondiente a la
prestacion sanitaria dada a sus trabaja-
dores durante los ejercicios 2004 a
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2006, por contingencias comunesy ac-
cidente no laboral. La Sala considera
inaceptable que una colaboracion de
décadas entre la recurrente y la Admi-
nistracion de la SS, pueda quedar ex-
tinguida por voluntad téacita de la Ad-
ministracién, sin comunicacioén
expresa alguna, permitiendo a tiempo
que la entidad colaboradora persista en
la gestion de la asistencia sanitaria y
de laincapacidad laboral, derivadas de
enfermedad comdn y accidente no la-
boral, sin recibir la contraprestacion
econdmica correspondiente, es decir,
la participacion en la fraccion de la
cuota correspondiente a tales situacio-
nesy contingencias. Como se conside-
ra vigente el régimen de colaboracién,
y la Administracion ha incumplido la
obligacién que se habia impuesto de
hacer publico el coste medio del Insa-
lud, pese a haber desaparecido, se pue-
de determinar la cantidad a abonar par-
tiendo del dato aportado del nimero de
beneficiarios a los que se habia asisti-
do, debiendo acudir a importe de la
deduccion por asistencia sanitaria que
viniera percibiendo |la empresa hasta la
entrada en vigor de la L 66/1997, de-
terminada en funcidn de los coeficien-
tes reductores en la cotizacion fijados
en e art. 14 Orden de 27 enero 1997,
salvo que este importe fuese superior
a coste medio del Insalud, pero como
ese coste no es posible determinarlo,
habra que aplicar € coeficiente 0,09 de
deduccion que percibia la empresa en
la cotizacién a la seguridad social y
multiplicarlo por € nimero de benefi-
ciarios.

SOCIAL

2010/122430

TSSala 4% Sentencia 20 mayo 2010.
Ponente: D. Jordi Agusti Julia

Inexistencia de vulneracion de
libertad sindical

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por el sindicato ac-
cionante contra sentencia que recha-
z6 su demanda de tutela de derechos
fundamentales sobre nulidad de prea-
viso electoral. Sefidla la Sala que la
falta de habilitacién, en su caso, del
sindicato demandado para promover
elecciones sindicales, implicaria la
anulacién del proceso electoral de ser
impugnado por el procedimiento or-
dinario, pero no puede reconducirse a
una actuacioén atentatoria del derecho
de libertad sindical del sindicato de-
mandante, pues en nada limita la ac-
cion o actividad sindical de éste. Y,
por otro lado, que la posible agrupa-
cion indebida de determinados cen-
tros de trabajo de la empresa code-
mandada, a efectos de la
convocatoria de un Unico proceso
electoral, esta incardinada en la lega-
lidad ordinaria.



