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Doctrina sobre la carga de la prueba
en la impugnacion del catalogo

de puestos de trabajo

de la corporacion provincial

El TS desestima €l recurso de casacién interpuesto por interpuesto
por el Abogado del Estado contra la STSJ de Castilla-La Mancha, y en
su lugar desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra €l acuerdo de la Diputacién Provincial de Cuenca, sobre el punto
del orden del dia relativo al catalogo de puestos de trabajo 2003. La
Sala estima €l recurso al considerar que el érgano “a quo” actud des-
proporcionadamente al declarar la inadmisién del recurso por extempo-
raneidad, y entrando a conocer ddl litigio en e modo en que esté plantea-
do, procede desestimarlo al no quedar acreditado el exceso o
incumplimiento del limite de incremento retributivo legalmente previsto
para el gasto de personal; datos que debian haberse expresado directa-
mente en la demanda o, al menos, mediante una referencia a los concre-
tos documentos o actos de donde debian ser extraidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El debido estudio de
lo que se suscita en esta casacion
hace conveniente resaltar los si-
guientes aspectos de la actuacion ad-
ministrativa litigiosa y el proceso de
instancia:

1.- El acuerdo de 27 de diciembre
de 2002 del Pleno de la Excma. Di-
putacion Provincia de Cuenca apro-
b6 laPlantillay el Catdlogo de Pues-
tos de trabajo para el afio 2003
(punto cuatro. uno del orden del dia
de esa sesion).

2.- La Subdelegacion del Gobier-
no en Cuenca solicité ampliacion de
informacion en relacion al acuerdo
anterior en sucesivas ocasiones, al
amparo de lo establecido en €l arti-
culo 64 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local (LRBRL). Asi lo

hizo los dias 9 de enero, 31 de enero,
y 27 de febrero de 2003, recibiendo
respuesta de la Excma. Diputacion
mediante oficios de 16 de enero, 11
de febrero y 10 de marzo de 2003; v,
por ultima vez, el 31 de marzo de
2003, lo que se contesto por la Dipu-
tacion por un oficio de 11 de abril de
2003 y con fecha de salida el dia 22
inmediato posterior.

3.- El 12 de mayo de 2003 la De-
legada del Gobierno en Castilla La
Mancha, a amparo de lo establecido
en el articulo 65 de la LRBRL, re-
quirié a la Excma Diputacion a que
dejara sin efecto € acuerdo plenario
gue inicialmente se ha mencionado.

4.- La Corporacion provincial,
mediante oficio de 18 de junio de
2003, comunicé que hasta esa fecha
no habia podido adoptar la pertinen-
te resolucién por haber estado en
funciones durante el plazo conferi-

do, como también remitio6 la pro-
puesta que la Diputada de Personal
habia presentado a Pleno en rela-
cion con € requerimiento de que se
viene hablando.

5.- El proceso de instancia fue
promovido por la Administracién
General Del Estado el 2 de agosto de
2003 contra el Acuerdo del Pleno de
la Excma. Diputacion Provincial De
Cuenca de 27 de diciembre de 2003,
en el punto cuatro. uno del Orden
del dia“Catalogo de Puestos de Tra-
bajo 2003".

Fue iniciado directamente por de-
manda presentada ante €l Juzgado de
lo Contencioso-administrativo de
Cuenca, por los tramites del procedi-
miento abreviado, en cuyo suplico se
reclamaba la anulacion del acto ad-
ministrativo impugnado.

Dicha demanda, para apoyar esa
pretension, sefialaba, en el apartado
de hechos, que habian sido infringi-
dos los articulos 19 y siguientes de
la Ley 52/2002, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Esta-
do para 2003, por estas razones. ha-
berse creado para 2003 un denomi-
nado fondo de incentivo a la calidad
de los servicios publicos (hecho ter-
cero); haberse incrementado por en-
cima del tope legal los conceptos
“Fondo de Accién Social” y “Fondo
de Pensiones”’, como también el
complemento de productividad (he-
cho cuarto); haber producido modifi-
caciones de los complementos espe-
cificos y pluses de convenios, que
afectan a categorias profesionales
enteras, en contra del criterio que
habia sido mantenido por dos sen-
tencias del Tribunal Superior de Jus-
ticiade Castilla-La Mancha.

Tras lo anterior, se decia, en ese
mismo apartado de hechos, que la
masa retributiva global habia supera-
do €l limite legal, con independencia
de lo que pudiera resultar de la com-
paracion de las retribuciones singu-
lares de los gjercicios 2003 y 2002
(hecho sexto); y que, por tanto, el
acuerdo impugnado incurria en nuli-
dad y sus efectos debian ser los pre-
vistos en € articulo 19 cuatro de la
Ley 52/2002 (hecho séptimo).

6.- Se dictd inicialmente sentencia
por el Juzgado y, en fase de apela-
cion, dicha sentencia fue anulada,
por incompetencia, por la sentencia
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del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla La Mancha que directamen-
te serecurre en esta casacion.

Esta segunda sentencia, resolvien-
do en primera instancia, decidio
inadmitir el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por aplica-
cién de lo establecido en los articu-
los64y 65 delaley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Loca (LRBRL).

Razoné para ello, como recuerda
en su actual recurso de casacion el
Abogado del Estado, que €l requeri-
miento formulado por la Administra-
cion del Estado al amparo del articu-
lo 65 LRBL habia sido
extemporaneo, por haberse hecho
fuera del plazo de quince dias desde
la recepcion del acuerdo objeto de
impugnaci én.

Esa extemporaneidad |la aprecié
como consecuencia de rechazar el
argumento del Abogado del Estado
de que € cdmputo del plazo no habia
Ilegado a comenzar, en aplicacion
del articulo 64 lacitada LRBRL, por
no haberse remitido por la Diputa-
cion larelacion de puestos de trabajo
para 2002 que le habia solicitado; y
para justificar este rechazo razoné
gue lo pedido habia sido una rela-
cion individualizada de las retribu-
ciones béasicas y complementarias y
valord la contestacion ofrecida por la
Diputacion en estos términos:

“(...) la informacion remitida a la
Administraciéon del Estado era sufi-
ciente para comprobar la existencia
de incrementos, en los puestos men-
cionado, superiores al 2 % estableci-
do en la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2003, nimero
52/2002, de 30 de diciembre, asi
como para valorar la correccion o no
de los argumentos ofrecidos para
justificarla, y, por tanto, suficiente
para formular el requerimiento de
anulacion dentro del plazo legal
oportuno”.

SEGUNDO.- El actuad recurso de
casacion lo hainterpuesto LA Admi-
nistracion General Del Estado, que
esgrime en su apoyo un solo motivo,
amparado en la letra d) del articulo
88.1 delaLey jurisdicciona de 1998
(LICA).

En @ se imputa a la sentencia recu-
rridalainfraccion delos articulos 64 y
65 de ladelaLey 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local, en relacion con € articu-
lo 24 de la Congtitucion, y las razones
desarrolladas con esa finalidad se pue-
den resumir en lo que continGia.

Dice, en primer lugar, que lainter-
pretacion que de esos preceptos de la
LRBRL ha hecho la Sala de instan-
ciaesmuy rigoristay contrariaal de-
recho alatutelajudicial efectiva.

Sostiene también, tras citar la sen-
tencia de 2 de julio de 1999 de esta
Sala Tercera del Tribunal Supremo,
gue el requerimiento es un acto de
autoridad y no un recurso adminis-
trativo y, en razon de esto, debe en-
tenderse que su extemporaneidad ha
de afectar a su finalidad de obtener
la anulacion por parte de la Corpora-
cion local pero no ala posibilidad de
interposicion del recurso contencio-
so-administrativo, siempre que esta
tenga lugar en € plazo de dos meses,
contado desde el vencimiento de di-
cho requerimiento o desde la recep-
cién de la comunicacién de la Enti-
dad Local rechazando el
requerimiento.

En coherencia con este segundo
argumento, afirma que el plazo fue
respetado porgue la comunicacion de
la Diputacion rechazando € requeri-
miento tuvo lugar e 18 de junio de
2003y €l escrito de interposicion del
recurso contencioso-administrativo
se present6 €l 2 de agosto.

Termina recordando la doble via
opcional contemplada en €l articulo
65 LRBRL y subrayando que, de uti-
lizarse la via del requerimiento de
anulacion, los efectos de la extempo-
raneidad de la misma “ habran de cir-
cunscribirse (...) alaposibilidad o no
de la anulacién pretendida, sin supo-
ner un obstéaculo insalvable, cuando
nada se prevé expresamente en tal
sentido, para la admision del corres-
pondiente recurso-contencioso-admi-
nistrativo”.

TERCERO.- Es de acoger € moti-
vo de casacion del Abogado del Es-
tado por 1o que se explica a conti-
nuacion.

Como tiene declarado el Tribunal
Constitucional (STC 40/1994, entre
otras), el derecho de tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la Consti-
tucion también se satisface cuando la
resolucién es de inadmisién, pero
siempre que este pronunciamiento
resulte de una aplicacién razonada
de la correspondiente causa legal y a
través de una interpretacion en el
sentido més favorable para la efecti-
vidad del derecho fundamental que
sea acorde con €l principio de pro-
porcionalidad.

En el caso agui enjuiciado, los da-
tos que fueron consignados en € pri-
mer fundamento conducen a valorar

la inadmisién como un resultado
que, por su falta de proporcionali-
dad, no puede ser considerado con-
forme con lo que demanda el dere-
cho fundamental de tutela judicial
efectiva; y esto por lo siguiente:

a) en la fecha del requerimiento
(12 de mayo de 2003) todavia no ha-
bia vencido para la Administracién
General del Estado € plazo para re-
currir jurisdiccionamente de manera
directa el Acuerdo Plenario de la
Excma Diputacién de 27 de diciem-
bre de 2007;

b) el no rechazo por la Corpora-
cion provincial de ese requerimiento
en razon a su extemporaneidad, pu-
diendo hacerlo, gener6 en la Admi-
nistracion estatal la confianza de que
seria respondido vy, por ello, podia
esperar a utilizar la via de impugna-
cion indirecta del articulo 65.3 de la
LRBRL y su especial regulacion en
cuanto al computo del plazo proce-
sal;

) imponer a dicha Administracién
estatal una extemporaneidad que es
igualmente imputable a proceder de
la Excma. Diputacion, es contrario a
ese elemental sentido de la propor-
cidn que resulta inherente a derecho
detutelajudicial efectiva.

La consecuencia de lo anterior es
anular el pronunciamiento de inad-
misibilidad contenido en la sentencia
recurrida y, como consecuencia de
ello, e directo examen por este Tri-
bunal Supremo del recurso conten-
cioso-administrativo que fue deduci-
do en € proceso de instancia.

CUARTO.- El andlisis de fondo
de la impugnacion que e Abogado
del Estado planted en el proceso de
instancia hace necesario realizar,
como se hace en este fundamento y
en el que sigue, unas consideracio-
nes sobre los términos en que apare-
ce regulado en las Leyes estatales de
Presupuestos el limite del incremen-
to de las retribuciones del sector pd-
blico y sobre como debe distribuirse
en esta materia la carga probatoria
sobre los hechos cuya apreciacion
resulta necesaria para que se pueda
declarar un exceso sobre dicho limi-
te.

Por o que se refiere alas dos Le-
yes Presupuestos Generales del Esta-
do para 2002 y 2003 que aqui han de
tomarse en consideracion (la Ley
23/2001, de 27 de diciembre, y la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre),
debe subrayarse que, de manera si-
milar a como lo hicieron las corres-
pondientes a otros gercicios anuales,

regulan el tope de incremento retri-
butivo que en cada una de ellas se
establece a través de una regla gene-
ral y unas excepciones.

Esa regla genera consiste en defi-
nir porcentualmente, por compara-
cién con e afio anterior, € alcance o
contenido de dicho tope y en dispo-
ner su observancia en términos de
homogeneidad, homogeneidad para
cuya apreciacion cita como elemen-
tos a ponderar los efectivos de perso-
na y su antigtiedad.

Laexcepcion se define inicialmen-
te con esta formula: sin perjuicio de
las adecuaciones retributivas que,
con cardcter singular y excepcional,
resulten imprescindibles, por el con-
tenido de los puestos de trabajo, por
la variacion del nimero de efectivos
asignados a cada programa o por €l
grado de consecucion de los objeti-
vos fijados a mismo, siempre con
estricto cumplimiento de lo dispues-
to en los articulos 23 y 24 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
parala Reforma de la Funcién Pabli-
ca

Asi lo hace la Ley 23/2001, que
establece:

“Articulo 20. Bases y coordina-
cion de la planificacion general de la
actividad econémica en materia de
gastos de personal al servicio del
sector publico.

Uno. A efectos de lo establecido
en el presente articulo, constituyen el
sector publico:

Dos. Con efectos de 1 de enero del
afo 2002, las retribuciones integras
del personal al servicio del sector
publico no podrén experimentar un
incremento global superior a 2 por
100 con respecto a las del afio 2001,
en términos de homogeneidad para
los dos periodos de la comparacion
tanto por lo que respecta a efectivos
de personal como ala antigiiedad del
mismo.

Tres. Lo dispuesto en el apartado
anterior debe entenderse sin perjui-
cio de las adecuaciones retributivas
que, con caracter singular y excep-
cional, resulten imprescindibles por
el contenido de los puestos de traba-
jo, por la variacion del nimero de
efectivos asignados a cada programa
o por €l grado de consecucion de los
objetivos fijados a mismo, siempre
con estricto cumplimiento de lo dis-
puesto en los articulos 23 y 24 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Me-
didas para la Reforma de la Funcion
Publica.
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Cuatro. Los acuerdos, convenios o
pactos que impliquen crecimientos
retributivos superiores a los que se
establecen en el presente articulo o
en las normas que lo desarrollen de-
beran experimentar la oportuna ade-
cuacion, deviniendo inaplicables en
caso contrario las clausulas que se
opongan a mismo.

Cinco. Este articulo tiene carécter
de bésico y se dicta al amparo de los
articulos 149.1.13 y 156.1 de la
Constitucion. Las Leyes de Presu-
puestos de las Comunidades autono-
masy |los Presupuestos de las Corpo-
raciones locales correspondientes a
gjercicio 2002 recogeran expresa-
mente |0s criterios sefialados en el
presente articulo”.

Y en términos parecidos se expre-
sael articulo 19 de la Ley 52/2002:

“Articulo 19. Bases y coordina-
cion de la planificacion general de la
actividad econémica en materia de
gastos de personal al servicio del
sector publico.

Uno. A efectos de lo establecido
en el presente articulo, constituyen el
sector publico: (...).

Dos. Con efectos de 1 de enero del
afo 2003, las retribuciones del per-
sonal al servicio del sector publico
no podréan experimentar un incre-
mento global superior a 2 por 100
con respecto a las del afio 2002, en
términos de homogeneidad para los
dos periodos de la comparacién, tan-
to por lo que respecta a efectivos de
personal como a la antigiiedad del
mismo.

Tres. Lo dispuesto en el apartado
anterior debe entenderse sin perjui-
cio de las adecuaciones retributivas
que, con caracter singular y excep-
cional, resulten imprescindibles por
el contenido de los puestos de traba-
jo, por la variacion del numero de
efectivos asignados a cada programa
o por € grado de consecucion de los
objetivos fijados a mismo, siempre
con estricto cumplimiento de lo dis-
puesto en los articulos 23 y 24 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Me-
didas para la Reforma de la Funcion
Publica.

Cuatro. Los acuerdos, convenios o
pactos que impliquen crecimientos
retributivos superiores a los que se
establecen en el presente articulo o
en las normas que lo desarrollen de-
beran experimentar la oportuna ade-
cuacion, deviniendo inaplicables en
caso contrario las clausulas que se
opongan a mismo.

Cinco. Este articulo tiene caracter
de basico y se dicta al amparo de los
articulos 149.1.13 y 156.1 de la
Constitucion. Las Leyes de Presu-
puestos de las Comunidades auténo-
masy |los Presupuestos de las Corpo-
raciones locales correspondientes a
gjercicio 2003 recogeran expresa-
mente |0os criterios sefialados en el
presente articulo”.

QUINTO.- En cuanto alo que esta
Sala tiene declarado sobre la carga
probatoria en esta materia, una
muestra significativa de esos pro-
nunciamientos es la sentencia de 20
de octubre de 2005, dictada en la Ca-
sacién 797/2001.

Dicha sentencia se expresa asf so-
bre la carga que incumbe a la Admi-
nistracion General del Estado im-
pugnante:

“ (...) quien debe probar que en
condiciones de homogeneidad existe
un aumento del gasto de persona su-
perior (...) es € Abogado del Estado,
puesto que € limite se establece con
estas condiciones y efectivamente, la
aplicacion de lo dispuesto ahora en €
articulo 217 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil hace que sea & impug-
nante (...) € que haya de probar dicho
exceso, No con una mera referencia a
la diferencia cuantitativa entre e pre-
supuesto anterior y el impugnado sino
en condiciones de homogeneidad,
para lo que no solo goza del privile-
gio de informacién previsto en los ar-
ticulos 56 y siguientes de la Ley Re-
guladora de las Bases de Régimen
Local de 1985, sino de la posibilidad
de requerir més informacion y por su-
puesto de solicitar cuanta prueba fue-
re oportuna durante la tramitacién del
recurso contencioso-administrativo”.

Como también declara que sera el
Ayuntamiento demandado quien de-
ber&

“probar las circunstancias excep-
cionaes que justifiquen un aumento
por encima del limite establecido le-
galmente, no bastando con la mera
especulacion de que no caben dentro
del capitulo de gastos de personal
partidas que no tienen la naturaleza
de retribuciones, y en concreto las
excepciones a que se refiere el apar-
tado tres del articulo de la Ley
65/1997. (...)".

Relacionando, pues, el anterior
criterio de esta Sala con las Leyes
estatales de Presupuestos para 2002
y 2003, debe declarase que a Estado
corresponde sefialar el exceso retri-
butivo que se haya podido producir
en relacion con e limite legalmente
previsto, asi como demostrar que di-
cho exceso ha sido apreciado toman-
do en consideracién condiciones de
homogeneidad.

Y la demostracion de esa homoge-
neidad conlleva la necesidad de que
la impugnacion que plantee el Esta
do incluya el detalle de los siguien-
tes extremos: los efectivos de perso-
nal y la antigliedad del mismo en
cada uno de |os dos periodos anuales
gue deben ser comparados, sefialan-
do en su caso las diferencias que por
alguno de esos conceptos deban ser
excluidas para mantener esa homo-
geneidad a la que debe ir referida la
comparacion; y el importe de todos
los conceptos retributivos reconoci-
dos a cada empleado publico que son
tomadas en consideracion en cada
uno de los dos periodos.
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Paralelamente, debe también indi-
carse que lacargade degaciony jus-
tificacion del Ayuntamiento (en este
caso de la Diputacién de Cuenca)
esta referida a la ateracion del con-
tenido que pudieran presentar algu-
nos puestos de trabajo (en lo que
concierne a las retribuciones bésicas
y complementarias fijas y periédi-
cas) y ala modificacion de los efec-
tivos dedicados a cada programa, al
grado de consecucién de los objeti-
vos fijados y al resultado individual
de su aplicacion (en lo que hace alas
restantes retribuciones complemen-
tarias).

Aunque también conviene subra-
yar, finalmente, que la definitiva so-
lucién en esta clase de procesos so-
bre la distribucién de esa carga
probatoria dependera de los concre-

"...el Abogado del
Estado adujo una
superacion del limite de
Incremento retributivo
legal mente previsto,
pero lo hizo en términos
genéricos, porque no
detall 6 cuales fueron, en
los dos periodos anuales
comparados, los
efectivos de personal a
tener en cuenta ni su
antigliedad, y tampoco
expresd el importe de
cada uno delos
conceptos retributivos
reconocido a cada
empleado publico..."

tos términos con que haya quedado
delimitado el singular litigio de que
se trate, de forma tal que la necesi-
dad de la prueba habra de ser exigida
en relacion a los hechos en que las
partes litigantes, a través de sus de-
gaciones, hayan concretado €l tema
litigioso.

SEXTO.- En €l proceso de instan-
cia, como se ha puesto de manifiesto
en el primer fundamento, el Aboga-
do del Estado adujo una superacion
del limite de incremento retributivo
legalmente previsto, pero 1o hizo en
términos genéricos, porque no deta-
116 cuales fueron, en los dos periodos
anuales comparados, |os efectivos de
personal atener en cuenta ni su anti-
gliedad, y tampoco expreso el impor-
te de cada uno de los conceptos retri-
butivos reconocido a cada empleado

publico en uno y otro gjercicio
anual; y no solo no incluy6 directa-
mente esos datos, tampoco se remi-
ti6, identificandolos debidamente, a
los concretos documentos o actos ad-
ministrativos donde figuraran dichos
datos.

Con ese planteamiento la impug-
nacion planteada no ofrece a 6rgano
jurisdiccional los elementos o he-
chos cuyo conocimiento resulta im-
prescindible para decidir si tuvo o no
lugar ese exceso del tope de incre-
mento retributivo establecido en la
Ley 53/2002.

Y debe recordarse que, por aplica-
cion de lo establecido en € articulo
56.1 de la Ley jurisdiccional, la de-
manda debe consignar todos los he-
chos que sean € elemento basico dela
pretension que en dlla sea g ercitada.

Dicho en otras palabras, no se
ofrecieron al 6rgano jurisdiccional
de instancia, ni ahoralos conoce esta
Sala, los datos que necesariamente
han de ser ponderados para poder
apreciar el exceso o incumplimiento
del limite legal que se denuncia; da-
tos que debian haberse expresado di-
rectamente en la demanda o, a me-
nos, mediante una referencia a los
concretos documentos o actos de
donde debian ser extraidos.

SEPTIMO.- Procede, de confor-
midad con todo lo antes razonado,
declarar haber lugar a recurso de ca-
sacion de casacion y desestimar el
recurso contencioso-administrativo
que fue interpuesto en € proceso de
instancia.

En cuanto a costas procesales, no
concurren las razones previstas en el
articulo 139.1 de la LJCA para hacer
una especia imposicién de las co-
rrespondientes al proceso de instan-
cia

Y de conformidad con lo estable-
cido en €l apartado 2 de ese mismo
precepto procesal, cada parte abona-
ra las suyas en las que correspondan
al recurso de casacion.

FALLO

PRIMERO.- Declarar haber lugar
al recurso de casacion interpuesto
por interpuesto por la Administra-
cion General Del Estado contra la
sentencia de trece de octubre de
2004 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha
(dictada en el recurso de apelacién
ndm. 4/2004 pero actuando como 6r-
gano de primera instancia, después
de anular, por incompetencia, la sen-
tencia nimero 200, de fecha 21 de
octubre de 2003, del Juzgado de lo
contencioso-administrativo de Cuen-
ca en el procedimiento abreviado
ndm. 223/2003); y anular la senten-
cia recurrida a los efectos de lo que
se declara a continuacion.

SEGUNDO.- Desestimar € recur-
S0 contencioso-administrativo inter-
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puesto en el proceso de instancia
por, a ser el actos administrativo im-
pugnado conforme a Derecho en lo
que fue discutido en dicho proceso.

TERCERO.- No hacer especial
imposicién sobre las costas del pro-
ceso de instancia ni sobre las corres-
pondientes al recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Juan José Gonzalez Rivas.- Ni-
colas Antonio Maurandi Guillen.-
Pablo Maria Lucas Murillo De La
Cueva.- José Diaz Delgado.- Enrique
Cancer Lalanne.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audien-
ciapublicala Sala Terceradel Tribu-
nal, el mismo dia de su fecha, 1o que
certifico.

2009/19094

TS Sala 32 Seccidn 3, Sentencia; 9 febrero
2009. Ponente: D. Oscar Gonzalez Gonzalez

Suspension de los dere-
chos politicos de parti-
cipaciones sociales por
no promover una oferta
publica de adquisicion

El TS estima el recurso de ca-
sacion interpuesto por la entidad
mercantil contra la SAN, y en su
lugar, estima en parte el recurso
contencioso administrativo promo-
vido contra la resolucién de la Co-
mision Nacional del Mercado de
Valores, que acordd declarar la
suspension de los derechos politi-
cos correspondientes a la partici-
pacion de la entidad actora, limi-
tando los efectos de la suspension
de los derechos politicos al con-
junto de acciones que confor maron
la dltima adquisicion. La Sala con-
sidera que la suspension de los de-
rechos politicos entra dentro de
las potestades de supervision que
la Ley atribuye a CNMV, para lo-
grar la transparencia necesaria en
los mercados de valores, recha-
zando que se haya generado in-
fraccion de los derechos constitu-
cionales de propiedad o libertad
de empresa, pues se trata de dere-
chos que tienen sus limites en lo
establecido en la Ley, de forma
que €l efecto juridico previsto enla
norma -la suspension de los dere-
chos politicos-, es reglado y auto-
matico, de tal forma que si se pro-
duce el hecho determinante
-superacion del 25% sin OPA, ex-
cluida la autocartera-, tal suspen-
sion procedera, al margen de que
existiese 0 no culpabilidad. Por Ul-
timo, estima el motivo alegado con

caracter subsididario, sefiala el
Tribunal que la suspension debe
alcanzar al Ultimo paquete de ac-
ciones adquiridas en su conjunto, y
no solo a la parte de €llas que su-
peren el umbral del 25%.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Salade lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audien-
ciaNacional desestimé € recurso in-
terpuesto por la entidad BAMI SA.
contra la resolucion de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de
19 de mayo de 2003, que acordé de-
clarar la suspension de los derechos
politicos correspondientes a la parti-
cipacion de la entidad actora en ME-
TROVACESA

Posteriormente la parte actora pre-
sent6, al amparo del articulo 267.5
de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, escrito pidiendo e complemen-
to de la sentencia para que la Sala de
instancia se pronunciara sobre la pre-
tension formulada en la demanda en
su Fundamento Juridico VIII, en re-
lacion con el principio de confianza
legitima, recayendo auto de 29 de
marzo de 2006 en € que se desesti-
mo esta peticion.

Contra la sentenciay €l auto sein-
terpone la presente casacion. El
Abogado del Estado solicito la inad-
mision parcial del recurso, con base
en que la admision solo procederia
respecto de la sentencia, habida
cuenta de que contra el auto no es
posible la casacién sino en los su-
puestos especial mente sefialados en
el articulo 87 de la Ley Jurisdiccio-
nal, entre los que no se encuentra el
referido auto. Sin embargo, segin se
expresaen € articulo 267.7 LOPJ, €
recurso contra la sentencia compren-
de también el del auto, por lo que €l
examen que agui se haga habré de
atender a ambos, razén que conduce
a desestimar esta excepcion, que, por
lo demés, carece de trascendencia en
el presente caso, en el que la cues-
tién, cuyo complemento se pidi6 al
Tribunal de instancia, se ha plantea
do como motivo de casacion en sus
vertientes formal y material, lo que
impone a esta Sala el deber de exa-
minar ambos aspectos, desde la pers-
pectiva contemplada tanto en el auto
como en lasentencia

En €l acto de la vista se ha solici-
tado por el Abogado del Estado el
archivo de las actuaciones por pérdi-
da sobrevenida de objeto, al entender
gue laentidad BAMI no existe, y por
tanto la sentencia no le puede produ-
cir un efecto juridico favorable o
desfavorable. Esta pretension debe
rechazarse, puesto que se ha produ-
cido una sustitucion procesal en fa-
vor de METROVACESA, que no ha
sido impugnada ante el Tribunal de
instancia, y que es perfectamente le-
gitima, conforme alo dispuesto en €l
articulo 22 de la ley Jurisdiccional.
Por otra parte, las consecuencias ju-
ridicas de la sentencia que aqui se
dicte, pueden afectar a la entidad su-

cesora, que se ha subrogado median-
te esa sucesion en todos los derechos
gue puedan derivar en favor de la
transmitente, incluso en relacion con
acuerdos tomados en METROVA-
CESA, con “quérum” en €l que no
se tuvieron o se tuvieron en cuenta
las acciones cuyos derechos politicos
han sido suspendidos.

Por dltimo, la falta de mencién del
articulo 88 de la Ley Jurisdiccional
gue aduce el Abogado del Estado
como excepcion formal no puede ser
acogida, pues en €l apartado 3 de los
requisitos de admisibilidad del escri-
to de interposicion se hace referencia
aello.

SEGUNDO.- Al amparo del apar-
tado c) del articulo 88.1 de la Ley
Jurisdiccional, se aduce por la enti-
dad recurrente quebrantamiento de
las normas reguladoras de la senten-
ciarelativas a la congruencia, a ha-
berse omitido por € Tribunal deins-
tancia razonamiento alguno sobre €l
principio de confianza legitima que
se habiainvocado en la demanda con
base en los precedentes e incluso re-
soluciones posteriores dictadas por
la CNMV sobre la exclusion de la
autocartera del capital socia con de-
recho a voto a los efectos de la nor-
mativa sobre OPAS.

En €l presente caso existe una res-
puesta a esta alegacion en € dltimo
parrafo del auto de 29 de marzo de
2006 que se dict6 ante €l incidente
promovido a amparo del articulo
267.5 de la Ley Organica del Poder
Judicial. En efecto, en é se dice que
“no puede apreciarse confianza legi-
tima cuando se citan supuestos que
no se acreditan idénticos, cuando no
ha existido un nuevo pronunciamien-
to dela CNMV sobre €l caso concre-
to que bien pudo serle sometido por
lainteresada y cuando las normas de
aplicacion son claras como hemos
tenido ocasion de analizar en la sen-
tencid’. Cualquiera que sea €l alcan-
ce que quiera atribuirse a esa decla-
racion, lo cierto es que hay un
razonamiento del Tribunal “a quo”
contestando a argumento de la de-
manda, por lo que el mismo debe
combatirse ya por €l cauce del apar-
tado d) del articulo 88.1, como asi se
ha hecho.

Pero es que ademas, en relacion
con el requisito de congruencia de
las sentencias recogido en el articulo
67.1 de la Ley Jurisdiccional, esta
Sala ha indicado que para cumplirlo
Nno es necesario gque se contesten de
forma pormenorizada a todas las
cuestiones suscitadas en los escritos
de las partes, bastando que se deduz-
ca de los razonamientos del 6rgano
judicia, incluso tacitamente, cua ha
sido e hilo conductor que lo halle-
vado d falo.

Entendiendo la sentencia, y €l pro-
pio auto referido, que se trata de un
caso de aplicacién de normas, €l in-
dicado principio no tiene operativi-
dad, pues cualquiera que hubiera
sido la actuacion de la CNMV en

otros casos, siempre tendria que ha-
berlo hecho con sometimiento pleno
a principio de legalidad, y si no es
asi, sus precedentes ilegales no pue-
den prevalecer frente a lo que aquel
principio le impone. De esta forma si
en la sentencia se examind el argu-
mento de la exclusion o no de la au-
tocartera desde €l prisma de la lega-
lidad, huelga examinar el criterio
gue haseguido laCNMYV en relacion
con € mismo, si escontrario alo que
la Sala entendié que eralo gjustado a
derecho.

TERCERO.- Larecurrente aduce a
continuacion lainfraccion por la sen-
tencia de los articulos 13 y 60 de la
Ley del Mercado de Valores a &fir-
mar la competencia de la CNMV
para suspender |os derechos politicos
de un accionista. Indica que esa sus-
pension esta configurada como un
efecto juridico privado automatico
que impide a accionista gjercer sus
derechos politicos en la sociedad y
gue determina la nulidad de pleno
derecho de los acuerdos sociales
adoptados con su voto, y que debe
hacerse efectivo por la sociedad
afectada y operaria con independen-
cia de las declaraciones que pueda
realizar laCNMV.

En relacién con esta cuestion el
Tribunal de instancia razoné que:

Como correctamente se razona en
la Resolucién impugnaday se afirma
en la contestacion a la demanda, la
suspensién gue nos ocupa opera au-
tomaticamente por ministerio de la
Ley. No es por ello una decision a
valorar por la Administracion, sino
que, una vez contrastada la adquisi-
cion de los porcentajes del articulo 1
sin la formulacion de la OPA, la
aplicacion de la suspension de los
derechos de voto esineludible.

El precepto que analizamos se en-
cuentra ubicado en el Capitulo VII
del Régimen de Supervision, Inspec-
cion y Sancién del Real Decreto
1197/1991. Por ello hemos de &fir-
mar que las previsiones normativas
contenidas en € articulo que comen-
tamos, y especialmente las relativas
a la suspension del derecho de voto
gue analizamos, se insertan en la 6r-
bita de las facultades de supervision
e inspeccion -la suspension no es
una sancién, como hemos visto, sino
una medida de restablecimiento del
orden juridico perturbado-.

Por su parte el articulo 13 de la
Ley 24/1988 establece: “Se crea la
Comision Nacional del Mercado de
Valores, ala que se encomiendan la
supervisién e inspeccion de los mer-
cados de valores y de la actividad de
cuantas personas fisicas y juridicas
serelacionan en €l tréfico delos mis-
mos, €l gercicio sobre ellas de la po-
testad sancionadoray las demés fun-
ciones que se le atribuyen en esta

Ley”.

Es claro que la competencia para
gercer las facultades de supervision
e inspeccion de los mercados de va-
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lores corresponde ala CNMV, por lo
que, siendo la suspension que nos
ocupa una facultad de supervisiéon e
inspeccion corresponde a dicho 6r-
gano regulador”.

El articulo 13 delaLey del Merca-
do de Valores 24/1988 encomienda a
la CNMV la supervision y transpa-
rencia de los mercados de valores,
expresando en el articulo 60, des-
pués de sefidar la necesidad de pro-
mover una oferta publica de adquisi-
cion por quien pretenda adquirir un
determinado volumen de acciones
admitidas a negociacion en Bolsa de
Valores, que reglamentariamente se
fijard, entre otras materias, la moda-
lidad de control administrativo a car-
godelaCNMV.

En € gercicio de esta hahilitacion
legal, el Real Decreto 1197/1991, de
26 de julio, incluyd en el “régimen
de supervision” el supuesto contem-
plado en €l articulo 60 de laLMV,
sefialando en su articulo 40 que “Sin
perjuicio de la aplicacion de las san-
ciones a que se refiere el articulo
precedente, quien adquiera acciones
de una Sociedad cuyo capital social
esté admitido a negociacién en una
Bolsa de Vaores y acance o supere
los porcentajes establecidos en € ar-
ticulo 1 sin haber promovido previa-
mente una oferta publica de adquisi-
cion, no podra ejercer los derechos
politicos derivados de las acciones
asi adquiridas o que adquiera en lo
sucesivo sin promover la correspon-
diente oferta publica de adquisi-
cién”.

Esto quiere decir que el adquirente
de esas acciones sin acudir a meca-
nismo de OPA puede encontrarse en
una previa situacion en la que esta
latente la pérdida de sus derechos
politicos, y otra posterior cuando
gjercita éstos indebidamente. Es ne-
cesario que el ordenamiento juridico
reaccione contra estas situaciones.
En este segundo momento lo hace a
través del régimen de impugnacion
que se confiere por el parrafo segun-
do del articulo 40.5 ala CNMV y
por el sistema sancionador en virtud
de lo dispuesto por € articulo 99 r)
LMV, que califica como falta muy
grave esta conducta. Pero en € pri-
mer supuesto la reaccion también es
imprescindible para evitar |os perjui-
Cios que se pueden producir & mer-
cado que sin duda son relevantes,
pues cabe que € infractor gerza su
derecho al voto y el acuerdo que se
adopte desconociendo la irregulari-
dad o mal interpretandola producira
efectos, que eventualmente pueden
ser anulados, pero que por el mo-
mento operan activamente, o cabe
gue suscriba de forma preferente
nuevas acciones aumentando asi €l
dafo que pretende evitarse a los ac-
cionistas minoritarios.

Pues bien, en esta primera fase, la
suspension de los derechos politicos
entra dentro de las potestades de su-
pervisién que la Ley atribuye a
CNMV, para lograr la transparencia
necesaria en los mercados de valo-

res, aque se refiere su articulo 13, de
tal forma que €l publico en genera y
los intervinientes en los mercados
secundarios en particular conozcan
realmente la situacion en que se en-
cuentran las sociedades cotizadas.
Debe por ello desestimarse este mo-
tivo de casacion.

CUARTO.- Aduce el recurrente
que lasentenciainfringe los articulos
60 LMV y 1.1 del Real Decreto
1197/1991 al entender que las accio-
nes en autocartera deben excluirse de
la cifra de capital social a efectos de
computar las participaciones signifi-
cativas que determinan la obligacion
de formular la OPA, pues, a su jui-
cio, la normativa sobre OPAS no es-
tablece expresamente la exclusiéon de
estas acciones, interpretandose de
forma extensiva una norma restricti-
va de derechos, e introduciéndose un
elemento contrario a la seguridad ju-
ridica que debe presidir la determi-
nacién de los umbrales que hacen
nacer la obligacion de formular la
OPA. Sefida en €l motivo siguiente
gue se contradice el principio de
confianzalegitima pueslaCNMV en
su informe anual de 1992 indico que
la autocartera debia mantenerse se-
parada del régimen de OPAS 'y, en
consecuencia, computarse a todos
los efectos como capital social con
derecho de voto, |o que determind su
falta de reaccion en los supuestos an-
teriores de INDRA y ENCE, asi
como en el posterior de ABERTIS,
dando lugar a que BAMI gjustase su
conducta a este comportamiento.

En relacién con esta cuestion el
Tribunal de instancia sefia 6 que:

“Hemos de recordar la diccion del
articulo 60 antes transcrito: “... llegar
a alcanzar una participacién signifi-
cativa en el capital de una socie-
dad...”. La idea central sobre la que
giralaregulacion, esto es, una parti-
cipacion en la que € capital con de-
recho a voto sometido a una unidad
de direccion, tenga una significacion
tal que pueda influir de manera de-
terminante en las decisiones sociales
-de ahi la nulidad de los acuerdos y
la facultad de impugnacion de la
CNMV contemplados en €l articulo
gue comentamos-. Se trata pues de
gue €l control de la sociedad no se
vea alterado sino es concurriendo en
el mercado y sin dar la posibilidad a
los accionistas de vender sus accio-
nes.

La idea se centra pues, como deci-
mos, en € control de la entidad me-
diante la adquisicion de un porcenta-
je de capital que se considera
significativo y que se establece en €l
Real Decreto 1197/1991. Por ello
aciertala CNMV a afirmar que res-
pecto del capital el cémputo ha de
realizarse respecto de aguel que exis-
ta derecho de voto, no asi respecto
del quelo tiene suspendido. Larazén
es evidente: el capital sin derecho a
voto no concurre en la confirmacion
de las mayorias necesarias para la
formacion de la voluntad societariay
por ello no puede ser tenido en cuen-
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taalos efectos de su incidencia en €l
control de la sociedad, porque, a ca-
recer de la posibilidad de voto no in-
cide en tal control, ni contrarresta la
influencia de otras participaciones
bajo unidad de direccion. Y aello no
es obstéaculo que haya de computarse
para el quérum, pues, una vez alcan-
zado éste, el capital en cartera, al te-
ner suspendido el gercicio de los de-
rechos de voto, no puede incidir en
los acuerdos sociaes, y no afecta a
control de laentidad”.

Como dato relevante a los efectos
de este motivo debe tenerse en cuen-
taque BAMI tenia desde el 16 de ju-
lio de 2002 una participacion en €l
capital social de METROVACESA
de un 23,90%, y fue con posteriori-
dad, el 28 de marzo de 2003, cuando
BAMI comunico que habia aumenta-
do su participaciéon un 1,099%, lo
gue representaba el 24,999% del ca-
pital social de METROVACESA, es
decir, el 25% menos una accién. En

"...el efecto juridico
previsto en la norma -la
suspension delos
derechos politicos-, es
reglado, de tal forma
gue si se produce el
hecho determinante -
superacion del 25% sin
OPA-, tal suspension
procederd, al margen de
que existiese 0 no
culpabilidad del que
Incurriese en esa
ilegalidad..."

esas fechas la autocartera de esta Ul-
tima sociedad era de 1,306% del ca-
pital social. En consecuencia si di-
cho porcentaje se deducia del 100%
y no se computaba a los efectos de
cumplir o no el deber de formular
OPA, la ultima adquisicion efectua-
da por BAMI sobrepasaba en un
0,33% ese limite del 25% impuesto
en los articulos 60 LMV y 1.1 del
Real Decreto 1197/1991 para formu-
lar OPA.

El art. 60 LMV tiene como finali-
dad la proteccion de los inversores
de la sociedad afectaday, en particu-
lar, de los socios minoritarios, garan-
tizando la paridad de trato de los ac-
cionistas en la operacion de toma de
control, evitando que unos se vean
beneficiados en detrimento de otros,
asi como la posibilidad de eludir los
riesgos que puedan resultar de éstas
para los mismos, ya que las OPAS
evitan que e control de una sociedad
pueda verse aterado si no es concu-

rriendo en € mercado y permitiendo
a los accionistas que asi 10 deseen
vender sus acciones. Permiten, en
definitiva, disminuir los riesgos que
comporta para los pequefios accio-
nistas la concentracion del poder so-
cietario en los 6rganos de adminis-
tracion.

Conviene recordar, asimismo, que
estas disposiciones se redactaron en
su momento atendiendo al enfoque
que seguia la Propuesta de 132 Di-
rectiva del Consejo en materia de
Derecho de sociedades relativa a las
OPAS, la cua puso especial énfasis
en la figura de la OPA obligatoria
impuesta a priori con el principal ob-
jetivo de proteger € derecho de todo
accionista a participar en la “prima
de control” en los casos de compra
de un paquete de control o participa-
cion significativa, y aunque tal pro-
puesta fue abandonada, la posterior
Directiva 2004/25 /CE persigue la
misma finalidad de proteccién de los
accionistas minoritarios.

Pese a estar clara la finalidad del
precepto, nada se establece ni legal
ni reglamentariamente, sobre el cém-
puto o no de la autocartera. Cierta-
mente, como afirmalarecurrente, di-
chas acciones se tienen en cuenta a
otros efectos: €l art. 79.22 LSA orde-
na computarlas en el capital-base
para determinar las cuotas quérum
de constitucién de la Junta General
de Accionistas (art. 102) y también
en la adopcién de ciertos acuerdos
(art. 103).

Ahora bien, estos preceptos tienen
otra finalidad, cual es la de evitar
que tales quérum fluctten en funcién
de la evolucion de la autocartera, y
también impedir posibles maniobras
del grupo de control dirigidas a reba-
jar tales mayorias facilitando acuer-
dos en las propuestas de su interés,
como es el caso que se recoge en la
sentencia de la Salade lo Civil de 19
de diciembre de 2001, en la que se
expresa que con lainclusion del arti-
culo 79.2° LSA “ha pretendido €l le-
gislador neutralizar posibles actua-
ciones de los grupos de poder que,
tras vender parte de sus acciones ala
sociedad, conservarian su cuota de
control, si las mayorias se calculasen
tomando solamente en consideracion
las acciones gjenas a la autocartera’.

Esclarecida, pues, cual eslafinali-
dad perseguida con las OPAS, no
hay duda que ésta se consigue de
manera més efectiva siendo riguroso
en la exigencia de un nivel més ato
en la determinacién del porcentaje
del 25%, maxime, si se tiene en
cuenta que en e momento en que se
pretende tomar el control societario,
los derechos de voto inherentes a las
acciones poseidas en autocartera no
pueden gjercitarse, conforme indica
el articulo 79.1 LSA, por lo que su
computo determinaria que se hubiese
adquirido una participacion de con-
trol suficiente en ese momento, sin
necesidad de formular la OPA, lo
que es contrario alafinalidad perse-
guida en €l precepto.
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Se sigue asi el gjemplo del Reino
Unido, cuyo Takeover Code -art.
37.2 - precisa que no se computarala
autocartera ala hora de calcular si €
umbral establecido por su articulo
9.1, que determina la obligacion de
lanzar una OPA, se ha sobrepasado.

Por Ultimo, como ya se sefial6 an-
teriormente, el principio de confian-
za legitima o del precedente admi-
nistrativo, que invoca el recurrente
en defensa de su tesis, con base en la
existencia de resoluciones de la
CNMYV anteriores que llegaron a
conclusiones distintas, tampoco pue-
de prosperar, porque no nos encon-
tramos en un campo de discreciona
lidad en que realmente operan dichos
principios, sino en el de legalidad, en
el que la decision no puede apartarse
delo previsto por laLey, o delo que
con base en la misma la recta inter-
pretacion juridica sefiala, interpreta-
cién que no es otra que la ha queda-
do sefialada en los anteriores
razonamientos.

Es cierto que las sentencias que se
citan por la recurrente en su escrito
aplican dicho principio, pero hay que
tener en cuenta que se refieren al
campo sancionador, que no puede
confundirse con el de la suspension
gue se examina en e presente caso.
En aquellos supuestos la operativi-
dad del principio lo es en relacién
con un elemento subjetivo, la culpa-
bilidad, cuya existencia o no puede
estar condicionada por la creencia
del sujeto infractor de que actdia con-
forme a Derecho.

En nuestro caso, a margen de la
intencién del sujeto de comportarse
correcta o incorrectamente, el efecto
juridico previsto en la norma -la sus-
pension de los derechos poaliticos-, es
reglado, de tal forma que si se pro-
duce el hecho determinante -supera-
cion del 25% sin OPA-, tal suspen-
sion procederd, a margen de que
existiese 0 no culpabilidad del que
incurriese en esa ilegalidad, elemen-
to que Unicamente podria ser tenido
en cuenta a la hora de decidir sobre
laexistenciade lainfraccion prevista
enel articulo99r) LMV.

No se produce, en consecuencia,
infraccion de los derechos constitu-
cionales de propiedad o libertad de
empresa, cuya denuncia efectla la
recurrente en su escrito, pues se trata
de derechos que tienen sus limites en
lo establecido en la Ley, que, en este
caso, exige la necesidad de formular
OPA en la adquisicidn de acciones
cuando se supere un determinado
porcentaje, sin que quepallegar a so-
lucién contraria a la que se ha anali-
zado, pues no se trata de interpretar
restrictivamente una norma sino de
determinar con claridad cual eslafi-
nalidad que en ella se persigue, y
una vez esclarecido esto, su aplica-
cién es automética.

QUINTO.- Al denegarse la esti-
macion de los anteriores motivos, no
es necesario € examen de los dos si-
guientes, pues superado el porcentgje

del 25%, mediante la exclusiéon de la
autocartera, ya surge la necesidad de
formular la OPA, cualquiera que
fuere la decision que se adoptas.e so-
bre ellos. Queda, en consecuencia,
por examinar €l Ultimo motivo de ca-
sacion, en € que de forma subsidia-
ria, para el caso de que no se estimen
los anteriores, se aduce infraccion
del apartado 3 del articulo 60 LMV y
articulo 40.1 y 4 del Real Decreto
1197/1991 a extender la suspension
de los derechos politicos a la totali-
dad de la participacion de BAMI y
no solo a 1,099% que es en lo que
Se superaria, en su caso, € porcenta
je que impone la formulacion de la
OPA.

La sentencia de instancia sefial6 a
este respecto que:

“La prohibicién viene referida no
a un concreto porcentaje de capital,
sino a su titular o titulares unidos
bajo una unidad de direccion. Esto es
claro en la diccion del precepto:
Quien adquiera..., esto es, € titular
de las acciones adquiridas. Por €ello
la suspension afecta a los titulares
del capital adquirido sobre el 25%
del total con derecho a voto sin for-
mular la OPA, y acanza a derecho
de asistir y votar en juntas genera-
les’.

El motivo debe en parte ser esti-
mado, con base nuevamente en la fi-
nalidad perseguida por la OPA, pues
si dicho régimen trata de evitar que
nadie pueda hacerse con el control
de una sociedad si no es a través de
una OPA, ha de admitirse que dicha
finalidad se consigue plenamente
mediante la simple desactivacion de
los derechos poaliticos -y con ello del
poder de influencia- del paguete de
acciones con el que se produce el
traspaso del correspondiente umbral

legal.

El carécter excepcional de esta
medida impide extender los efectos
juridicos de la irregularidad de una
adquisicion concreta a otros nego-
cios vélidamente celebrados con an-
terioridad. Lo contrario sélo podria
vincularse a una prevision legal ex-
presa e inequivoca en tal sentido,
como asi se hace en la nueva norma-
tiva representada por la Ley 6/2007,
de 12 de abril, y RD 1066/2007, de
27 de julio, pero ni en la redaccién
del art. 60 LMV ni en la dd art. 40
del RD 1197/1991, vigentes en el
momento de los hechos, se contiene
prevision alguna en tal sentido. De
formaque el art. 60 LMV, a afirmar
gue “Quien adquiera € volumen de
acciones y alcance la participacion
significativaaque se refiere el parra-
fo primero sin la preceptiva oferta
publica de adquisicién no podra gjer-
cer los derechos politicos derivados
delas acciones asi adquiridas’, sere-
fiere Gnicamente a Ultimo paguete
de acciones que permitieron alcanzar
el 25% del total con derecho a voto
sin formular la OPA obligatoria,
pero no alas que €l infractor pudiese
haber obtenido con anterioridad. En
este sentido € art. 40.1 del RD preci-

sa, ademas, que se suspenderan no
sblo “los derechos politicos deriva-
dos de las acciones asi adquiridas’,
sino también las “que se adquieran
en lo sucesivo”.

La sentencia recurrida realiza una
interpretacién que no tiene apoyo en
la diccion de los articulos 60 LMV
ni 40 RD, que limitan los efectos de
la suspension de los derecho politi-
cos a “las acciones asi adquiridas”’,
es decir con infraccion del deber de
formular una OPA, por lo que la
conclusién mas adecuada no puede
ser la extraida por el Tribunal de
instancia, sino la de restringir la me-
dida sdlo a la Ultima adquisicién.
Ahora bien, la referencia que en el
primero de esos preceptos se hace al
volumen de acciones, implica que la
suspension deba alcanzar al dltimo
paguete de acciones adquiridas en su
conjunto, como asi se deduce de la
redaccion de los mencionados pre-
ceptos, que aluden a conjunto de la
Gltima adquisicion, y no sblo a la
parte de €ellas que superen €l umbral
del 25%.

SEXTO.- Atendiendo a lo dis-
puesto en el articulo 139.1 delaLey
29/1998, no procede hacer una espe-
cial imposicién de las costas causa
das.

En atencion atodo lo expuesto, en
nombre de Su Mgjestad EL REY,

FALLO

Que declaramos haber lugar vy, por
lo tanto, ESTIMAMOS €l presente
recurso de casacion nim. 2864/2006,
interpuesto por la Entidad METRO-
VACESA, SA., contra la sentencia
dictada por la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional en fe-
cha 3 de febrero de 2006, debemos
revocar dicha sentencia, y declara-
mos ESTIMAR PARCIALMENTE
el recurso contencioso administrati-
vo nuim. 473/2003, promovido por la
Entidad BAMI, S.A. (actualmente
METROVACESA, S.A.), anulando
por contraria a Derecho laresolucién
recurrida, limitando los efectos de la
suspension de los derechos politicos
a conjunto de acciones que confor-
maron la Ultima adquisicién; sin ex-
presa condena en costas.

Asl por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamosPUBLICA-
CION.- Leiday publicada fue la an-
terior sentencia en el mismo dia de
su fecha por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. OSCAR GONZALEZ
GONZALEZ, estando constituida la
Sala en audiencia publica de lo que,
como Secretario, certifico.

CIVIL

2009/120214

TSSala 12 Sentencia: 25 mayo 2009. Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Al ser contraria alanormas constitucionales

Nulidad de ejecucion hipotecaria

extrajudicial

El TS declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la
actora contra la sentencia dictada por la AP, que casa y confirma inte-
gramente la sentencia estimatoria dictada en primera instancia. Este Tri-
bunal considera que el procedimiento de g ecucién hipotecaria extrajudi-
cial resulta contrario a las exigencias y garantias previstas en la CE, y,
por tanto, tratandose de normas preconstitucionales, las mismas queda-
ron derogadas, de ahi la declaracion de nulidad de dicho procedimiento
seguido a instancia de la demandada, asi como de los efectos del mismo,
no se acoge la pretension indemnizatoria porgue no puede aceptarse que
incurra en actuacion negligente quien hace un uso adecuado de los pro-
cedimientos legales de gjecucion previstos en € ordenamiento juridico y
menos aun cuando esta gjecucion habia sido convenida en la escritura
de constitucion de hipoteca por las partes intervinientes en la misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora Bilbao
Compafiia Anénima Inmobiliaria
S.A. (BILCA) formul6 demanda de
juicio declarativo de mayor cuantia

contra Carruela SA. en la cud, tras
alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimaba de aplicacion,
interesd que se dictara sentencia por
la que se declarara la nulidad de la
clausula tercera, apartados 2 y 3, de
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la escritura de constitucion de hipote-
ca de 28 de abril de 1994 concertada
con €l Banco de Andalucia, cuyo cré-
dito adquiri6 la demandada de este
ultimo mediante escritura de cesion
de 4 dejulio de 1997, y asimismo la
nulidad desde su inicio del procedi-
miento extrgjudicial de gecucién hi-
potecaria seguido a instancia de la
demandada y, en particular, de la ad-
judicacién a la actora de los dos in-
muebles hipotecados, asi como que
se declare la obligacion para la de-
mandada de abonar los dafios y per-
juicios ocasionados a la actora como
consecuencia de dicho procedimiento
extrajudicial de ejecucion, los que
habrian de determinarse en gjecucién
de sentencia, con imposicion ala par-
te demandada de las costas causadas.

La demandada Carruela S.A. se
opuso alademanday, seguido € pro-
ceso por sus trémites, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Sevilla
dict6 sentencia de fecha 1 de septiem-
bre de 1999 que estimd parcia mente
la demanda declarando la nulidad
desde su inicio del procedimiento ex-
trajudicial de ejecucién hipotecaria
seguido a instancia de la demandada
Carruela SA. ante e Notario de San-
IGcar laMayor D. Manuel Santos L 6-
pez, con € ndm. 7/97, asi como de la
adjudicacion a la demandada de los
dos inmuebles hipotecados, que se
materializ6 mediante escritura de
compraventa autorizada por € mismo
Notario a favor de la demandada el
dia 10 dejunio de 1998, ordenando li-
brar los mandamientos necesarios ala
Notaria referida y al Registro de la
Propiedad afin de que se procedieraa
cancelar las inscripciones registrales
causadas, absolviendo a la demanda-
da de los demés pedimentos de la de-
manda, sin especial declaracion sobre
costas.

Ambas partes recurrieron en ape-
lacion y la Audiencia Provincia de
Sevilla (Seccion 5% dict6 nueva sen-
tencia de fecha 18 de diciembre de
2000, por la que estimé el recurso
interpuesto por la demandada Ca-
rruela S.A. y desestimo €l de laacto-
ra Bilbao Compafiia An6nima Inmo-
biliaria S.A. (BILCA), revocando la
sentencia dictada en primera instan-
ciay desestimando integramente la
demanda con absolucién de la parte
demandada respecto de todas las pre-
tensiones contenidas en la demanda,
sin especia declaracién sobre costas
de ambas instancias.

Contra esta Ultima resolucién re-
curre ahora en casacion la parte acto-
ra Bilbao Compafiia An6nima Inmo-
biliariaS.A. (BILCA).

SEGUNDO.- El primero de los
motivos del recurso, formulado al
amparo del articulo 1692-4° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, denuncia la infraccion, por in-
debida aplicacion, del parrafo segun-
do del articulo 129 de laLey Hipote-
cariay de los articulos 234 a 236 del
Reglamento Hipotecario, en relacion
con la jurisprudencia de esta Sala
que, por razén de lo dispuesto en las

referidas normas, ha considerado que
el procedimiento de gecucion hipo-
tecaria extrgjudicial resulta contrario
alas exigencias y garantias previstas
enlosarticulo 117.3,24.1y 9.3 dela
Constitucién Espafiola y, por tanto,
tratandose de normas preconstitucio-
nales, las mismas quedaron deroga-
das por aplicacion de la Disposicion
Derogatoria Tercera de la Constitu-
cién Espafiola .

El motivo ha de ser acogido. Esta
Sala desde su sentencia de 4 de
mayo de 1998, seguida por las de 30
enero y 20 abril 1999, 13 diciembre
2005, 10 octubre 2007 y 14 de julio
de 2008, ha declarado la inconstitu-
cionalidad sobrevenida de la disposi-
cion contenida en el articulo 129.2
de la Ley Hipotecaria, vigente con
anterioridad a la promulgacién de la
Constitucién de 1978, que acarrea la
ineficacia de las normas reglamenta-
rias de desarrollo contenidas en va-
rios articulos del Reglamento Hipo-
tecario, en cuanto dicha norma
autorizaba la existencia de un proce-
dimiento extrajudicial de ejecucion
hipotecaria segun el cual, con el
mero acuerdo de las partes, quedaba
excluida la intervencion judicial en
un procedimiento de gjecucion de
esenciay contenido puramente juris-
diccional.

Por otro lado, la derogacién se en-
tendia producida de forma autométi-
ca por via de lo dispuesto en e apar-
tado 3 de la Disposicién Derogatoria
de la Constitucién Espafiola de 1978,
segun la cual «asimismo quedan de-
rogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta
Constitucién»; derogacién gque que-
daba producida desde el momento de
la entrada en vigor del texto consti-
tucional sin perjuicio de que fueran
los tribunales los que la declararan
en cada caso alahoradejustificar la
inaplicacion de la norma inconstitu-
cional. Como ya estableci6 €l Tribu-
nal Constitucional en su sentencia de
Pleno ndm. 4/1981, de 2 febrero, «la
peculiaridad de las leyes preconstitu-
cionales consiste, por lo que ahora
interesa, en que la Constitucion es
una L ey superior -criterio jerarquico-
y posterior -criterio tempora-. Y la
coincidencia de este doble criterio da
lugar -de una parte- a la inconstitu-
cionalidad sobrevenida, y consi-
guiente invalidez, de las que se
opongan a la Constitucion, y - de
otra- asu pérdida de vigencia a partir
de lamisma, para regular situaciones
futuras, es decir, a su derogacion.

TERCERO.- En efecto la senten-
cia de esta Sala de 4 de mayo de
1998, seguida por las ya citadas, re-
solvio la inaplicacion por deroga-
cién, a ser norma opuesta ala Cons-
titucion, del segundo parrafo del
articulo 129 de la Ley Hipotecariay
la de los articulos 234 a 236, 0), am-
bos inclusive, del Reglamento Hipo-
tecario, en virtud de la subordinacion
que impone €l principio de jerarquia
normativa. La citada sentencia de 4
mayo 1998 razonaba en el sentido de
gue «tratdndose, en efecto, de leyes
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preconstitucionales, como la Consti-
tucién es Ley superior y posterior,
los Jueces y Tribunales pueden, si
entienden que son contrarias a algu-
na norma fundamental, inaplicarlas
al caso, al considerarlas derogadas,
Sin que sea necesario promover la
“cuestion de constitucionalidad”, a
diferencia de lo que ocurre con las
leyes o nhormas, con rango de ley,
postconstitucionales, cuya legitimi-
dad constitucional monopoliza el
Tribunal Constitucional (sentencias
del Tribunal Constitucional 4/1981,
14/1981 y 109/1993, entre otras)».

Se mantuvo que la Uinica norma con
rango de Ley concernida es € parrafo
segundo del articulo 129 de la Ley
Hipotecaria (Texto Refundido de 8
febrero 1946, con fundamento en la
Ley 30 diciembre 1944) que, fuera
del gercicio de la «accidn hipoteca
ria», sujetdndose a procedimiento ju-
dicia sumario que se establece en €
articulo 131 de la misma Ley, permi-
te, ademas, que «en la escritura de
constitucién de la hipoteca» pueda
«validamente pactarse un procedi-
miento gjecutivo extrajudicial para
hacer efectiva la accion hipotecaria,
el cud sera aplicable, alin en € caso
de que existan terceros, con arreglo a
los trémites fijados en e Reglamento
Hipotecario»; asi como que, a dife-
rencia de lo que acontece con € “pro-
cedimiento judicial sumario», cuyas
reglas capitales de desarrollo proce-
sal, con independencia de las preci-
siones reglamentarias, Se consignan
en dos extensos articulos (articulos
131y 132 de la Ley Hipotecaria), €
[lamado «procedimiento extrajudi-
cial», merced ala deslegaizacion que
autoriza €l articulo 129, determina sus
secuencias procesales por via regla-
mentaria (articulos 234, 235, 236,
236, a), 236, b), 236, f), 236, g), 236,
h), 236, i), 236, j), 236, k), 236, I),
236, m), 236, n), 236, ), 236, o), ddl
Reglamento Hipotecario, aprobado
por Decreto 14 febrero 1947, con las
modificaciones introducidas por Red
Decreto 290/1992, de 27 marzo), su-
jetas, por tanto, a la subordinacién
que impone € principio de jerarquia
normativa, que reconoce € articulo 9
de la Congtitucion Espafiola.

Se razond en el sentido de que €l
«procedimiento extrajudicial» de
gjecucion hipotecaria, carece de tra-
dicién en Espafia, antes de la pro-
mulgacion del Cédigo Civil e inclu-
so posteriormente, pues habia
prevalecido, frente a una concepcion
de inspiracion romana, favorecedora
de la venta privada de la cosa pigno-
rada, como facultad del acreedor, la
tendencia germénica, recogida en €l
«Fuero Juzgo», que propiciaba, en
todo caso, lagecucion judicial.

Y se aflade que los argumentos que
emplea en su defensa el Real Decreto
27 marzo 1992, nimero 290/1992, no
son atendibles, pues confiesa el pre-
ambulo, a las claras, que lo que se
pretende «es desviar parte de las ge-
cuciones hipotecarias del cauce judi-
cia», finalidad que no resulta compa-
tible con la concepcidn constitucional

de la gjecucion, como poder reserva
do alajurisdiccion, sin que pueda
oponerse a esta reserva la excepcion
de que tal gecucion tiene su origen
en un contrato y en la voluntad espe-
cificade las partes de acudir al proce-
dimiento cuestionado, puesto que no
cabe disponer de las normas imperati-
vas de Derecho publico.

Como la misma sentencia refiere
«razonada la derogacién postconsti-
tucional del articulo 129, parrafo se-
gundo, de la vigente Ley Hipoteca-
ria, huelga decir que los preceptos
reglamentarios que traen causa del
mismo siguen igual suerte a faltar el
soporte legal que los explica, todo
ello en virtud del principio de jerar-
quia normativa (articulo 9.3 de la
Constitucion Espafiola) y, de acuer-
do con € articulo 6 de la Ley Orga
nica del Poder Judicial que prohibe a
los Jueces y Tribunales que apliquen
preceptos contrarios a la Constitu-
cibn o alaLey o a principio de je-
rarquia normativa.

Pero resulta, ademés, que en el
caso se conculca, por las normas re-
glamentarias, el principio de legali-
dad que establece € invocado articu-
lo 9 de la Constitucion Espafiola , en
relacién con el articulo 117.3, por
cuanto las dichas normas regulan un
proceso de gecucion, sin respetar la
“reserva de ley” que esta disposicion
constitucional prevé para“las normas
de competenciay procedimiento”...».

La anterior doctrina, reiterada por
las sentencias que se han dictado con
posterioridad sobre la misma materia
en supuestos, como el presente, refe-
ridos a actuaciones anteriores a la
entrada en vigor de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000, lleva ala estimacion de este
primer motivo por cuanto la Audien-
cia recurrida ha desconocido la cita-
da doctrina jurisprudencial con apli-
cacion de sus propios criterios
contrarios aella.

CUARTO.- Laestimacion del mo-
tivo comporta la del recurso de casa-
cion interpuesto en nombre de Bil-
bao Compafiia Inmobiliaria SA., y
que esta Sala deba asumir la instan-
ciay resolver sobre la pretension que
igualmente se formula en la deman-
daen orden aque se condene alaen-
tidad demandada Carruela SA. a sa-
tisfacer los dafios y perjuicios que
para la actora se han derivado de la
gjecucion.

La misma demanda incorporaba
una pretension sobre indemnizacién
de dafios y perjuicios, la cual ha de
ser rechazada, como entendio correc-
tamente €l juzgador de primera ins-
tancia, pues €l articulo 1902 del Co6-
digo Civil ala hora de establecer las
consecuencias indemnizatorias de la
Ilamada culpa extracontractual o
“aquilianad’ parte de la necesaria in-
tervencién de culpa o negligencia
imputable al agente como fundamen-
to de tal responsabilidad y no puede
aceptarse que incurra en actuacion
culposa o negligente quien hace un
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uso adecuado de los procedimientos
legales de gecucién previstos en el
ordenamiento juridico cuando, ade-
mas, la posibilidad de gjecucién ex-
trajudicial habia sido convenidaen la
escritura de constitucion de hipoteca
por las partes intervinientes en la
misma. Menos adn cabe considerar
gue tal derecho a obtener unaindem-
nizacién de dafios y perjuicios por la
actora haya de nacer de lo previsto
en los articulos 1101, 1303, 1106 y
1107 del Cadigo Civil, a los que la
parte recurrente se refiere en el se-
gundo de los motivos del recurso,
pues como se ha dicho la actuacion
de la acreedora hipotecante se gjustd
en todo momento a lo estipulado por
las partes en el contrato y a usar de
los medios procesales que legalmen-
te se encontraban a su alcance

QUINTO.- En consecuencia, pro-
cede casar la sentencia recurrida
confirmando en su integridad la dic-
tada en primera instancia. Cada una
de las partes debera soportar las cos-
tas causadas a su instancia con oca
sion del recurso de apelacion inter-
puesto por cada una de ellas, que
debid ser desestimado, sin especial
pronunciamiento sobre las costas del
presente recurso de casacion (articu-
lo 1715.2 de laLey de Enjuiciamien-
to Civil de 1881).

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

FALLO

Que DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS haber lugar a recur-
so de casacion interpuesto por la re-
presentacion procesa de Bilbao Com-
pafila Anonima Inmobiliaria S.A.
contra la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincia de Sevilla (Seccion
5% con fecha 18 de diciembre de 2000
en Rollo de Apelacion dimanante de
autos de juicio declarativo de mayor
cuantia nimero 414/98, seguidos ante
e Juzgado de Primera Instancia nim.
1 de dichaciudad ainstancia de la hoy
recurrente contra Carruela SA. y en
consecuencia casamos dicha resolu-
cion y confirmamos integramente la
sentencia dictada en primerainstancia,
sin especia declaracion sobre las cos-
tas causadas en la apelacion y en €
presente recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA paséndose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Xavier O’ Callaghan
Mufioz.- Jesus Corbal Fernandez.-
José Ramon Ferrandiz Gabriel .- An-
tonio Salas Carceller.- José Almagro
Nosete.- Firmado y Rubricado. Pu-
blicacion.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Antonio Salas Carceller, Po-
nente que ha sido en €l tramite de los
presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en el dia de
hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

PENAL

2009/128104

TSSala 22 Sentencia: 10 junio 2009. Ponente: D. Luciano Varela Castro

Concurrencia de alevosia compatible
con dolo eventual en delito

de asesinato

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por € acusado contra
sentencia que le condend por delitos de asesinato y robo con violencia y
una falta de estafa. El TS constata la presencia de la alevosia en la ac-
tuacion del recurrente, pues la lectura de los hechos probados indica que
el acusado “ para asegurar su proposito” y para “ atraerla de forma con-
fiada” simulé una averia y cuando la victima acudi6 a la llamada “ iner-
me y desprevenida’ comenzoé el ataque del acusado, maniatandola y
tumbandola, llegando a sentarse encima de su térax y, asi controlada
con impedimento de cualquier suerte de defensa, e causo la muerte.

Formula voto particular el Magistrado D. Luciano Varela Castro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primero de los
motivos denuncia, al amparo del ar-
ticulo 851.1° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, un supuesto que-
brantamiento de forma por haber
incurrido la sentencia recurrida en
contradiccion entre los hechos que se
declaran probados.

La contradiccion que se denuncia
consistiria en la incompatibilidad de
la descripcion del mecanismo que
causa la muerte y la afirmacion de
que la victima a continuacién logra
causar lesiones a su agresor. Se resu-
me el argumento con una afirmacion
incontrovertible: un cadaver no pue-
de alcanzar los brazos y manos de
quien le causa la muerte.

Mereceria atencion este alegato
si reflegjar 1a realidad del contenido
de la declaracion de hechos proba-
dos. Pero éstos no afirman esa su-
cesion en el tiempo que es el Unico
fundamento de la contradiccion ale-
gada.

Lo que la sentencia hace es expre-
sar ambos asertos. Pero no que ague-
Ilo que afirman ocurra en e mismo
orden cronolégico que €l de su inser-
cién en el texto de la sentencia. La
posposicion topogréafica de un enun-
ciado no implica paralela sucesion
en el tiempo de lo que en aquél se
afirma.

Lo Unico que hace la descripcion
combatida es, tras narrar el compor-
tamiento del acusado hasta el falleci-
miento de la victima, afadir e com-
portamiento de ésta durante la
anterior secuencia.

El motivo se rechaza.

SEGUNDO.- En segundo lugar
examinaremos los motivos que dis-
cuten el contenido de la declaracién
de hechos probados, ya que alo que
al respecto se fije definitivamente,
dependera la aceptacion de los moti-
Vos relativos a su valoracion juridi-
ca

En el ordinal sexto se cuestiona
toda la imputacion factica so pretex-
to de vulneracion de la garantia
constitucional de presuncién de ino-
cenciay en € ordinal quinto se &fir-
ma, a amparo del articulo 849.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que la version de los hechos es fruto
de un error en la valoracion de me-
dios de prueba documental.

Dado que entre ambos aegatos no
se establece ninguna relacion de sub-
sidiariedad, lo primero que debe ad-
vertirse es la incompatibilidad de
ambos motivos. No se comprende
que se denuncie la vulneracién cons-
titucional que implica inexistencia
de medios de prueba que justifiquen
el hecho probado y, simultaneamente
se denuncie que ha habido un error
solamente replicable de lavaloracion
de medios de prueba existentes.

Pero en cualquier caso ambos mo-
tivos deben ser rechazados.

La vulneracion de la garantia
constitucional se funda en el motivo
en lainsuficiencia de los datos facti-
cos para concluir que la accién de
matar fuera gjercida por el recurren-
te. Admite éste que ocupaba como
huésped la habitacion en que apare-
ci6 el cadaver, pero que habia otra

persona con tal condicion. Afiade
gue los demés datos considerados no
permiten elegir a recurrente como el
autor, excluyendo que lo fuera el
otro huésped.

Conviene recordar respecto a la
garantia constituciona de la presun-
cion de inocencia, dijimos en nues-
tras Sentencias nim. 489/09 de 14 de
mayo, y reiteramos en las nam.
449/09 de 6 de mayo, 440/09 de 30
de abril, 331/2008 de 9 de junio,
625/2008 de 21 de octubre,
797/2008, de 27 de noviembre,
900/2008 de 10 de diciembre,
65/2009 de 5 de febrero, 225/2009
de 2 de marzo, 248/2009 de 11 de
marzo y 242/2009 de 12 de marzo,
que para determinar si esa garantia
ha sido desconocida, o que ha de
constatarse es:

a) las condiciones en que se ha ob-
tenido el convencimiento que condu-
jo alacondena

b) lainexistencia de dternativas, a
la hipdtesis que justifico la condena,
susceptibles de ser calificadas como
razonables.

Por razon de a) debera examinarse
s la aportacién de los elementos de
la discusion sobre la aceptabilidad de
la imputacion se efectia desde el
respeto a método legalmente im-
puesto, de suerte que los medios de
prueba sean considerados vélidos y
€l debate se someta a las condiciones
de contradiccion y publicidad.

Por razén de b) debera examinarse
si, prescindiendo del grado de segu-
ridad que el Juez tenga sobre el
acierto de su conviccion, ese método
ha llevado a una certeza objetiva so-
bre la hip6tesis de la acusacién.

No porque se demuestre una ver-
dad indiscutible de las afirmaciones
que funda la imputacién. Sino por-
que, desde la coherencia l6gica, se
justifique esa conclusién partiendo
de proposiciones tenidas indiscutida-
mente por correctas.

Lo que no ocurrira si la sentencia
condenatoria -Unica respecto de la
cual adquiere sentido discutir la ga-
rantia de presuncion de inocencia-
parte del vacio probatorio, 0 ausen-
cia de medios de prueba, que aporten
proposiciones de contenido incrimi-
nador y sean vaidamente obtenidas
y producidas en €l debate oral y pu-
blico.

Pero, para establecer |la satisfac-
cién del canon de razonabilidad de la
imputacion, ademas, se requiere que
las objeciones oponibles se muestran
ya carentes de motivos racionales
gue las justifiquen de modo tal que
pueda decirse que excluye, para la
generalidad, dudas que puedan con-
Siderarse razonables.

Bastara, eso si, que tal justifica-
¢ioén no se consiga, o, lo que es lo
mismo, que existan buenas razones
que obsten aguella certeza objetiva,
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para que la garantia constitucional
degje sin legitimidad una decisiéon de
condena.

Sin necesidad, parala consiguiente
absolucién, de que, més ala, sejusti-
fique la falsedad de la imputacion.
Ni siquiera la mayor probabilidad de
esa fal sedad.

Aplicando esta doctrina, y exclui-
da cualquier cuestion sobre la vali-
dez de los medios de prueba consi-
derados en la recurrida, hemos de
concluir:

a) la compatibilidad de las inferen-
cias reazadas por €l Tribunal de ins-
tancia con las pautas de la l6gica pu-
diendo calificar su conclusion de
razonable,

b) que la dternativa del recurrente
atribuyendo el monopolio del com-
portamiento delictivo a otro hués-
ped carece de toda justificacion que
avale tal exclusividad, aunque no sea
rechazable que esa otra persona pu-
diera en efecto colaborar con €l recu-
rrente.

Lo dicho en a) porque los medios
de prueba atendidos predican el ha-
Ilazgo de muestras biolgicas revela
doras del contacto del cuerpo del
acusado con elementos como la sa-
bana bajera y la almohada de la
cama de aguella habitacion, siendo
los restos biolégicos sangre del acu-
sado, cuya presencia es inexplicable
sin participar en los actos violentos
origen de la muerte ocasionada en
dicha habitacion.

La verosimilitud de esa inferencia
es mayor al verse corroborada con
|as manifestaciones de uno de los tes-
tigos por més que éste lo fuera de re-
ferencia. Y esainteraccion de mutuo
refuerzo entre tales indicios se robus-
tece por la circunstancia de ocuparse
a acusado efectos de la victima en
una bolsa de éste, ya que € robo fue,
como razonablemente se infiere, el
motivo de la accion homicida

Lo dicho en b) porque resulta poco
creible que, dada la afirmada presen-
ciaen € escenario de los hechos del
recurrente, 10s signos de su afecta-
cion por los actos de violencia (san-
gre en sabanas y heridas en su cuer-
po), la posesién por € recurrente de
efectos de la victima y la dinamica
violenta en alta medida para causar
la muerte, es harto inverosimil o, si
se quiere poco razonable, excluir la
participacién de este acusado.

En conclusién, no solamente no es
irrazonable la imputacion combatida
sino que tal irrazonabilidad es predi-
cable de la duda que se pretende sus-
citar. Y lacombinacion de ambas va-
loraciones lleva a tener por
adecuadamente enervada la garantia
constitucional invocada.

TERCERO.- Menos justificacion
acompafia a la antes indicada invoca-
cion de error en la valoracion de la
prueba.

Lo que €l recurrente pretende es
mudar |as conclusiones derivadas de
los resultados proclamados por los
diversos informes periciales, para de
tal guisa concluir que, dado lo que
aquéllos proclaman no es razonable
inferir la participacion del acusado
en la gecucion de los hechos homi-
cidas.

En creacion con la invocacién de
los informes periciales como “docu-
mento” casaciona hemos dicho que
el error denunciado sea acreditado
por documentos que tengan tal natu-
raleza a tales efectos de la casacion.
El documento invocado es un infor-
me pericial. Pues bien, prescindien-
do de que & mismo no fue ratificado
en €l juicio oral, este Tribunal en sus
Sentencias nims. 1643/98 de 23 de
diciembre, 372/99 de 23 de febrero,
143/04 de 30 de enero de y
1046/2004 de 5 de octubre), tiene es-
tablecido que para que los informes
periciales constituyan documento h&
bil para fundar este motivo de casa
cion deben reunir las siguientes con-
diciones:

a) Exista un solo dictamen o va-
rios absolutamente coincidentes
como base Unica de los hechos de-
clarados probados, pero incorporan-
dolos a dicha declaracion de un
modo incompleto, fragmentario, mu-
tilado o contradictorio, de modo que
se altere relevantemente su sentido
originario.

b) Cuando contando solamente
con dicho dictamen o dictamenes
coincidentes y no concurriendo otras
pruebas sobre e mismo punto facti-
co, e Tribunal de instancia haya lle-
gado a conclusiones divergentes con
|as de los citados informes, sin ex-
presar razones que lo justifiquen.
(STS 860/2006 de 7 de septiembre).

Es evidente que la discrepancia
desde la invocacion de los informes
periciales no se predica respecto de
lo que éstos establecen sino de lo
que, a partir de tal dato se pretende
inferir.

Nada més alejado de los canones
legales exigidos para € éxito de tal
motivo casacional que, como deci-
mos, exige unainequivoca literosufi-
ciencia del documento invocado. Es
decir en que este predica el error sin
necesidad de ulteriores inferencias.

El motivo se rechaza

CUARTO.- El segundo de los mo-
tivos, ya bgjo la alegacion de infrac-
cion de ley prevista en € ordina 1°
dedl articulo 849 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, se justifica ae-
gando que los hechos probados,
cuyo enunciado ha de respetarse in-
tegramente, no permiten valorar la
concurrencia de la agravante de de-
vosia, por lo que se habria vulnerado
e articulo 22.1 del Codigo Penal.

La tesis del recurrente consiste en
afirmar la incompatibilidad de dicha
agravante con la modalidad del tipo
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subjetivo del asesinato por dolo
eventual gue la sentencia, dice €l re-
currente, no descarta, a afirmar que
el acusado actud “buscando su (lade
la victima) muerte o aceptando en
todo caso lamisma...”

Pero esa compatibilidad ha sido
reiteradamente proclamada por este
Tribunal. Asi lo hemos recordado en
nuestra Sentencia 819/2007 de 4 de
octubre en la que dijimos:

No es cierto, como se aega en €
recurso, que la alevosia sea incom-
patible con e dolo eventual, no sien-

"La plena coincidencia
con |os presupuestos de
la agravante es
inequivoca. Concurren
en efecto, € elemento
normativo por tratarse
de un delito contra las
personas, € funcional
constituido por la
evitacion de riesgos
para €l autor (...), €
objetivo constituido por
la modalidad de
dinamica comisiva que,
en este caso, adopta la
forma proditoria dela
actuacion constituida
por latrampa o celada
tendida alavictimay el
subjetivo constituido por
la consciente voluntad
de ordenar aquella
dinamica a la finalidad
de indemnidad del autor,
conjurando |la defensa
delavictima."

do ese €l criterio que viene mante-
niendo reiteradamente la mas
reciente jurisprudencia de esta Sala.

Asi, en la Sentencia 119/2004 de 2
de febrero, se declara que no hay
ninguna incompatibilidad ni concep-
tual ni ontoldgica en que el agente
trate de asegurar la gjecucion evitan-
do la reaccion de la victima -asegu-
ramiento de la ejecucion- y que al
mismo tiempo continle con la ac-
cién que puede tener como resultado
de alta probabilidad la muerte de la
victima, la que acepta en la medida

gue no renuncia a los actos efectua-
dos.

En esa misma linea se pronuncian
las Sentencias nims. 415/2004 de 25
de marzo, 514/2004 de 19 de abril y
653/2004 de 24 de mayo, esta Ultima
referida a un supuesto muy parecido
el que ahora examinamos y en la que
se declara que de los hechos proba-
dos no se deduce con racional certe-
zalaintencion directa de matar, pero
se infiere con légica que € acusado
conocia suficientemente el grandisi-
mo peligro generado por su accion,
gue ponia en grave riesgo la vida de
dos personas, prefiriendo de manera
consciente la g ecucion peligrosa del
incendio a la evitacion de sus posi-
bles consecuencias, y afiade que la
agravante especifica de alevosia, 12
del articulo 139 del Codigo Penal, es
compatible con e dolo eventual, de
acuerdo con una jurisprudencia am-
pliay constante de esta Sala sosteni-
da por sentencias recientes, aungque
la cuestion es ardua y ha sido debati-
day cuestionada en algunos pronun-
ciamientos de la propia Sala. Han
afirmado la compatibilidad, entre
otras, las Sentencias 2615/93 de 20
de diciembre, 975/96 de 21 de enero
de 1997, 1006/99 de 21 de junio,
1011/2001 de 4 de junio, 1804/2002
de 31 de octubre y 71/2003 de 20 de
enero, citando las dos Ultimas a las
cuatro primeras.

En la misma linea la Sentencia
1010/2002 de 3 de junio, establecio
que “en € delito de asesinato aevo-
so el dolo eventua respecto del re-
sultado es suficiente para la realiza-
cion del tipo” (F. 2°). La definicion
legal de laaevosia, tanto en el Cédi-
go actual como en e derogado, hace
referencia a asegurar la indefension,
como recordaba la sentencia citada
de 21 dejunio de 1999 que estimo la
existencia de la agravante con inde-
pendencia de que €l autor tuviera in-
tencion directa de matar o, simple-
mente, la aceptara como
consecuencia de su accién.

Y reciente Sentencia 1007/2006 de
10 de octubre, también dijimos
igualmente se pronuncia por la com-
patibilidad si bien, dadas las especia-
les circunstancias del caso enjuicia-
do, rechaza la existencia de la
alevosia, circunstancias que no con-
curren en el supuesto que ahora exa-
minamos.

El mismo criterio lo hemos ratifi-
cado en la reciente sentencia
543/2009 de 12 de marzo.

Ciertamente en el motivo alin se
aflade que la “motivacion factica’ de
lasentenciano “resalta’ laverdadera
existencia de esa agravante. Pero la
lectura de los hechos probados, no
cuestionables bajo este epigrafe, in-
dica que el acusado “para asegurar
su propdsito” y para “atraerla de for-
ma confiada” simul6 una averia'y
cuando la victima acudi6 a la [lama-
da “inerme y desprevenida’ comen-
z6 el atague del acusado, maniatan-
dola y tumbandola, llegando a
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sentarse encima de su torax y, asi
controlada con impedimento de cual-
quier suerte de defensa, le causa la
muerte.

La plena coincidencia con los pre-
supuestos de la agravante es inequi-
voca. Concurren en efecto, el ele-
mento normativo por tratarse de un
delito contra las personas, €l funcio-
nal constituido por la evitacion de
riesgos para €l autor procedentes de
la eventual defensa a desplegar por
la victima, el objetivo constituido
por la modalidad de dinamica comi-
siva que, en este caso, adopta la for-
ma proditoria de la actuacién consti-
tuida por la trampa o celada tendida
alavictimay el subjetivo constitui-
do por la consciente voluntad de or-
denar aquella dinamica ala finalidad
de indemnidad del autor, conjurando
ladefensadelavictima

Este elemento es susceptible de in-
ferirse desde €l cuidado con que ha
sido excogitada la modalidad del
procedimiento ordenado por e autor.

QUINTO.- En € tercer motivo se
alega también infraccién de ley, a
amparo del articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por esti-
mar gue no existen méritos para esti-
mar cometida la falta de estafa por la
gue se condena al recurrente.

Como es sabido este cauce exige
pleno respeto a los hechos declara-
dos probados. Y éstos afirman que el
acusado logré que € taxista perjudi-
cado realizase el servicio de trans-
porte por la creencia, generada por €l
acusado de que le abonaria el total
importe pactado, siendo razonable
inferir que ese era el proyecto del au-
tor ya que sabia que ni siquiera dis-
ponia del dinero para abonar €l pre-
cio.

El motivo se rechaza

SEXTO.- Finalmente el recurso
vuelve a invocar infraccion de ley,
como autoriza €l articulo 849.1° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ahora reprochando a la sentencia que
no motiva el importe de la responsa
bilidad civil a cuyo pago es condena-
do € recurrente.

Desde luego no requiere especia-
les argumentos que el importe fijado
rebase las previsiones de limite im-
puesta |egal mente para otros ambitos
de responsabilidad civil, como € de
cobertura obligatoria de la responsa-
bilidad derivada del uso de vehiculos
de motor.

No puede, en efecto, olvidarse que
una de las razones de tal limitacion,
viene constituida por la necesidad
del sistema, que permita un régimen
de primas en funcion de previsiones
estadisticas de perjuicios -y de su
importe econémico- ocasionados con
tal actividad.

Tampoco merece especia conside-
racion la alusién a que, de ser habido
la persona a la que también se impu-

ta la produccion del dafio, la contri-
bucién a cargo del recurrente se re-
duciria a la mitad. Olvida que, cua-
quiera que sea la cuota que en tal
caso pueda llegar a establecerse, esa
responsabilidad civil de los plurales
responsables penales es solidaria, tal
como deriva del articulo 116 del C6-
digo Penal.

SEPTIMO.- De conformidad con
el art. 901 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal deben imponerse a
recurrente las costas derivadas del
recurso.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion interpuesto por Cayetano,
contra la sentencia dictada por la
Seccion primera de la Audiencia
Provincial de Salamanca, con fecha
9 de julio de 2008, que lo condend
por delitos de asesinato y robo con
violencia y una fata de estafa. Con
expresa imposicion de las costas
causadas en el presente recurso.

Comuniquese dicharesolucion ala
mencionada Audiencia, con devolu-
cion de la causa en su diaremitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Andrés Martinez Arrieta.-
José Manuel Maza Martin.- Luciano
Varela Castro.- Diego Antonio Ra-
mos Gancedo.

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

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que emite el Exc-
mo. Sr. D. Luciano Varela Castro a
la sentencia nim. 622/2009 del re-
curso de casacién num. 11072/2008
P, y a que se adhiere el Magistrado
Excmo. Sr. D. José Manuel Maza
Martin.

PRIMERO.- Se circunscribe este
voto alaresolucion de la cuestion de
la eventual nulidad de actuaciones
por falta de competencia objetiva del
Tribunal de la instancia (Audiencia
Provincial) y, consecuentemente,
funcional de este Tribunal de casa-
cion.

La mayoria del Tribunal sigue el
criterio establecido en Sala General
de fecha 29 de enero de 2008, que se
transcribe:

“Conforme al art. 240.2 apartado 2
de la LOPJ, en todos los recursos de
casacion promovidos contra senten-
cias dictadas por las Audiencias Pro-
vinciales o los Tribunales Superiores

de Justicia, en €l procedimiento del
Jurado, la Sala sélo examinara de
oficio su propia competencia. Las
alegaciones sobre la falta de compe-
tencia objetiva o la inadecuacion de
procedimiento, basadas en la vulne-
racion del art. 5 de la LOTJ, habran
de hacerse valer por los medios esta-
blecidos, con caréacter general, en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y en
la LO 5/1995, reguladora del Tribu-
nal del Jurado.”

A mi modesto parecer, ya expues-
to en anteriores ocasiones, mis com-
pafieros de Tribunal incurren en
error, quizas por confundir el trata-
miento de las cuestiones relativas a
la competencia con las que se refie-
ren alanulidad de actuaciones.

Ambos problemas tienen en comin
la necesidad de determinar la compe-
tencia del 6rgano jurisdiccional. Pero
difieren casi en todo lo demés.

a) En cuanto a la promocién del
incidente.

En lo que a promocién atafie apa-
renta aproximarse € régimen de nu-
lidad de actuaciones y €l de la cues-
tién relativa a la competencia,
cuando unay otra tienen como obje-
to decidir la competencia objetiva o
funcional.

Asi, la cuestién de competencia
puede promoverse de oficio, en cual-
quier estado de la causa, -articulo 19
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal -, y la nulidad de actuaciones,
también en € caso del articulo 240.2
parrafo 1 de laLey Organica del Po-
der Judicial.

Pero no debe pasar desapercibido
gue la cuestion de competencia se
plantea de oficio siempre en relacién
con la del mismo érgano que la de-
clara. Pero la nulidad de actuaciones
puede ser declarada en relacién con
las seguidas ante otro 6rgano. Cierta-
mente, de manera general solamente
si es alegada en el cauce del recurso.

Pero también se admite excepcio-
nalmente de oficio, por el érgano ad
guem, respecto a las actuaciones
ante el 6rgano aquo.

El ndm. 2 del articulo 240 de la
Ley Orgénica del Poder Judicia, en
su redaccion por ley organica 19 de
2003, admite también la promocion
de oficio de la cuestion de la nulidad
cuando se trata de la competencia
objetiva del érgano a quo, modifi-
cando la norma que regia desde la
reforma de la Ley Orgéanica 5/1997
afiadiendo el péarrafo segundo al
apartado 2 del articulo 240.

En el 240.2 Ley Orgéanica del Po-
der Judicial, hasta entonces vigente,
se preveia la declaracién de nulidad
antes de recaer sentencia definitiva o
resolucién gque ponga fin a proceso.

Traspasado dicho limite nada im-
pedia suscitar la cuestion durante el
trémite del recurso, también de ofi-

cio, 0 através ddl incidente cuando
la resolucion ya no sea susceptible
de recurso.

LaLey de Enjuiciamiento Civil ya
adelant6 el propoésito del legislador
a introducir €l nuevo articulo 227.2
péarrafo segundo la excepcién a la
norma general, por la que no podia
declararse, en el procedimiento en
fase de recurso, la nulidad de actua-
ciones de la instancia anterior, salvo
que e motivo de la nulidad fuera la
falta de competencia objetiva o fun-
cional del érgano de la dicha anterior
fase, pues entonces tal declaracion
deoficio eraposible.

Dicho articulo quedé suspendido
por aplicacion de la disposicion final
173 hasta la aprobacion de laLey Or-
géanica del Poder Judicia. Falida la
de simulténea tramitacién, la refor-
ma de dicha Ley Organicatuvo lugar
por ley de 2003.

Lareformade 2003 limito, con ca-
récter general, y no solamente en el
ambito civil, la posibilidad para la
declaracion de la nulidad de oficio
cuando la instancia se habia cerrado
y el procedimiento se encontraba en
fase de recurso. No obstante esta res-
triccion se acompafié de una excep-
cion: cuando ain no ha recaido reso-
lucién firme (aunque s la definitiva
de lainstancia) y se interpuso recur-
so, pero no se hace de la nulidad uno
de los motivos del recurso, estable-
ciendo que en ningln caso podra €
juzgado o tribunal, con ocasion de
un recurso, decretar de oficio una
nulidad de las actuaciones que no
haya sido solicitada en dicho recur-
so, salvo que apreciare falta de juris-
diccion o de competencia objetiva o
funcional o se hubiese producido
violencia o intimidacion que afectare
aesetribuna”.

Quedé asi consolidado el diverso
régimen entre el autoexamen de la
propia competencia y €l heteroexa-
men de la del inferior por el que co-
noce del recurso.

Por lo demas refrendado por el
Tribunal Constitucional al que se le
sometieron cuestiones de constitu-
cionalidad denunciando la restric-
cion. Lo que, desde luego, no se
cuestiono era la excepcion a la res-
triccion. (Auto del Pleno del Tribu-
nal Constitucional 282/2006 de 18
dejulio)

b) En cuanto a los 6rganos que in-
tervienen.

La cuestion de competencia se
promueve por o ante el érgano juris-
diccional cuya competencia se pone
en cuestion. Y la competencia para
€l recurso contra la decision al res-
pecto una vez formalizada la cues-
tion, corresponde al superior no sola-
mente del que conoce sino del que,
ademas, lo sea del otro drgano cuya
competencia entra en discusion.

Como ningln 6rgano puede discu-
tirsela a Tribuna Supremo, €l arti-
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culo 21 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal excluye que se suscite res-
pecto a éste ninguna cuestion.

Ni por €, ni respecto a é. El Tri-
buna Supremo solamente decide las
cuestiones de competencia de | os 6r-
ganos que le estén subordinados sin
otro superior comun.

La nulidad de actuaciones se soli-
cita ante el érgano que conoce o, por
viade recurso, ante su superior jerar-
quico, cuando tenga por motivo la
falta de competencia objetiva o fun-
cional, prescindiendo de cualquier
consideracion sobre el otro 6rgano
de eventual competencia.

Pero e 6rgano que conoce del re-
curso, entablado contra la decisién
definitiva del procedimiento, o una
interlocutoria, puede, como dijimos,
examinar de oficio laexistenciade la
nulidad, incluso cuando no es alega-
daen € recurso, s estima que agque-
Ila deriva de la falta de competencia
objetiva o funciona (articulo 240.2
segundo péarrafo de la Ley Organica
del Poder Judicial).

Es facil notar que €l legislador no
ha distinguido que el Tribunal que
conozca del recurso lo haga por re-
curso ordinario o extraordinario.

Por ello también a Tribunal Su-
premo se le ordena por el legisla-
dor, con ocasion de la casacion,
gue examine la eventual nulidad de
actuaciones no alegada si ésta deri-
va de la falta de competencia obje-
tiva o funcional del érgano de la
instancia.

Tal potestad jurisdiccional de con-
trol de la distribucion de competen-
cia no es una mera facultad del Tri-
bunal Supremo, -de cualquier
Tribunal-, es un inexorable deber del
gue no cabe abdicar.

Porque el interés en la preserva-
cién de la adecuada competencia ob-
jetivay funciona (a diferencia de lo
gue ocurre con la territorial) no se
deja ala disposicion de la parte, de-
biendo siempre garantizarse por los
Tribunales el respeto a la decision
legidlativa que las establece.

Aln mas, en el caso de la casacion
resulta, si cabe, més exigible que €
Tribunal Supremo controle ese pre-
supuesto, si deparamos en que aque-
[la nulidad por falta de jurisdiccién o
competencia no encaja en ninguno
de los motivos que, conforme a los
arts. 849, 850, 851 y 852 pueden ser
fundamento de dicho recurso.

¢) En cuanto a la intervencién de
las partes

En cuanto alalegitimacién paralo
uno y para lo otro viene conferida,
en relacion con la cuestion de com-
petencia, por el articulo 19 delaLey
de Enjuiciamiento Criminal y, en re-
lacién a la nulidad de actuaciones,
por el 240 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial.

La intervencion, incluso cuando
no promueve la cuestion o la nuli-
dad, debe ser la adecuada para ga-
rantizar que la decision, en ambos
casos, se dicte sin merma del dere-
cho alatutela judicia sin indefen-
sion.

d) En cuanto al procedimiento.

La competencia se dirime en un
procedimiento compuesto por una
fase previa a la formalizacion de la
cuestion entre los drganos jurisdic-
cionales que discrepan y otra, una
vez formalizada, que culmina ante el
Organo superior jerarquico comun a
ambos érganos en discrepancia.

En todo € procedimiento las par-
tes tiene la intervencion que, segin
fase y 6rganos que intervienen, les
confiere la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Nada prevé laley organica
cuando la cuestion que se suscita es
de oficio lanulidad de actuaciones.

Pero en todo caso la exigencia del
articulo 24.1 de la Constitucion Es-
pafiola se traduce en la obligada au-
diencia de las partes antes de que se
decida sobre la nulidad, y € érgano
gue interviene es exclusivamente €l
Ilamado a valorar si existe tal nuli-
dad.

€) En cuanto alos efectos de la de-
cision.

La cuestion de competencia con-
cluye con la decisién por la que atri-
buye a un érgano la potestad para se-
guir con el conocimiento de la causa
y, en su caso se le remite las actua
ciones (articulos 22, 25, 29, 30, 38,
41, 43, 674, 676,y 759 dela Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

La decision de la cuestion de la
nulidad ordena la reposicion del pro-
cedimiento al momento en que aque-
[la nulidad se produjo. Es entonces,
a devolver las actuaciones €l érgano
gue conocia del recurso, cuando, en
su caso, €l érgano que venia cono-
ciendo debera proceder ala pertinen-
te remision del procedimiento al
competente.

Por todo €ello no consigo entender
que la Sala Genera remitaa articulo
240. 2 de la Ley Organica del Poder
Judicial para decir que, a amparo
del mismo examinara (solamente) su
propia competencia.

Ese deber es gjeno ala regulacion
de la nulidad de actuaciones, que es
la materia regulada por €l articulo ci-
tado de la Ley Organica. El control
de su competencia deriva de lo dis-
puesto en € articulo 21 delaLey de
Enjuiciamiento Criminal que es don-
de tal materia tiene ubicada su regu-
lacion.

Cabe afiadir que, por otro lado, la
propia competencia incluye la fun-
cional. Pues bien, ésta viene determi-
nada en la ley de manera automéatica
y derivada de la objetiva del 6rgano
que dictalaresolucion recurrida.
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Asi pues, solamente se controla la
propia competencia funcional en la
medida que se lleva a cabo €l control
de la objetiva del que interviene en
lafase procedimental anterior.

Porque el ambito de conocimiento
en casacion difiere seguin que la sen-
tencia recurrida sea dictada por la
Audiencia Provincia en € ordinario,
0 por aquélla mediante el Tribunal
del Jurado en su especifico procedi-
miento, ya que, entonces |0 que se
recurre ante el Supremo no es la sen-
tenciadel Tribunal del Jurado sino la
del Tribunal Superior de Justiciadic-
tada en apelacion.

Pero alin es més incoherente el re-
sultado a que lleva la decision mayo-
ritaria. El mismo articulo 19. 4°de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal au-
toriza a Ministerio Fiscal, sin nece-
sidad de acudir alaviadel recurso, a
denunciar |la falta del presupuesto
gue examinamos en cualquier estado
delacausa

Y la casacion es un estado de la
causa no excepcionado.

Por ello, cuando la Sala General
en e acuerdo transcrito remite a los
“medios’ establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y Ley Or-
ganica del Poder Judicial, no ignora
tal articulo 19.4° de aquélla, cabe
preguntarse:

¢Admite dicho acuerdo que € Mi-
nisterio Fiscal pueda alegar, ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
la nulidad de actuaciones, por fata
de competencia objetiva o funcional,
incluso cuando ninguno de los moti-
vos de casacién formulados la erija
en su fundamento?

No admitir esa posibilidad es sen-
cillamente derogar bajo excusa de
interpretacion un inequivoco precep-
to del legislador.

Y la segunda cuestion es bien acu-
ciante: ademas de derivar del articu-
lo 240.2 de la Ley Organica del Po-
der Judicial |a potestad/deber de
controlar la competencia objetiva 'y
funcional como causa de nulidad de
actuaciones.

¢no es incoherente autorizar, sin
preclusién aguna, al Ministerio Fis-
cal para denunciar la falta de legali-
dad del procedimiento por defecto de
competencia del érgano jurisdiccio-
nal y negarle a propio Tribunal, que
conoce del recurso contra la decision
gue puso fin ala causa en que aque-
[la nulidad se ha producido, la posi-
bilidad de declararla?

Ciertamente el acuerdo de la Sala
General, y la decision de la mayoria
del Tribunal en esta causa, supone
una excepcion a la doctrina hasta
ahora mantenida.

En la Sentencia 46/1999, de 30 de
abril no tuvo € Tribunal reparo algu-
no en declarar la nulidad de actua-
ciones, pese a que € articulo 240.2

de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cia no tenia aln la redaccion actual,
haciéndolo de oficio y siendo €l mo-
tivo la falta de competencia objetiva
apreciada en €l juzgado instructor y
en la Audiencia Provincia que cono-
ci6 de un delito, -expedicion de mo-
neda falsa- que e Tribunal Supremo
estimaba que era competencia de la
Audiencia Nacional .

Por o que decidid, sin entrar en €l
examen del recurso de casacion in-
terpuesto por e penado, declarar nu-
las todas las actuaciones y ordené la
remision a Juzgado Central corres-
pondiente para comenzar la instruc-
cién de nuevo.

Enlo que arevision de oficio de la
competencia del 6rgano de la instan-
cia respecta, éste fue también el cri-
terio mantenido por el Ministerio
Fiscal, en este rollo en e gque emito
este voto, cuando e Tribunal decidié
dar audiencia a las partes sobre la
cuestion de lanulidad.

Este es €l criterio undnime de la
doctrina procesalista de la que no me
constan opiniones que cuestionen el
deber del Tribunal Supremo, como
de cualquier otro Tribunal, para im-
pedir que la decision del legislador,
atribuyendo e conocimiento de cau-
sas penales a 6rganos determinados,
quede a capricho de las partes 0 a
resultas del acierto de Tribunales cu-
yas decisiones son recurribles.

SEGUNDO.- Aunque la compe-
tencia del Tribunal del Jurado para
conocer del objeto de este proceso,
por las antedichas razones, no fue de-
batida, debo entrar en dicha cuestion,
pues es la conviccion de que concu-
rria dicha especifica competencia lo
gue justifica la emisién de este voto.

En sus escritos de calificacion las
partes acusadoras imputaron a los
acusados sendos delitos de homici-
dio y robo, ademés de una falta de
estafa

Expresa y nitidamente se justifica
laimputacion en € aserto factico que
se refleja en el siguiente texto:...el
procesado y Héctor decidieron sus-
traer lo que de valor encontraran en
la pension, empleando violencia con-
tra Julia para lograr sus fines...” utili-
zado por e Ministerio Fiscal la de...
decidieron... forzar ala encargada de
la pension, para sustraer dinero y
cuando encontraran de valor... en €
discurso de laacusacion particular.

Pues bien, tal conformacién del
objeto procesa |o sitlia en la hipéte-
sis del articulo 5.2, c) dela Ley Or-
ganicadel Tribunal del Jurado.

Desde luego esa situacion procesal
no es equiparable sin més a concur-
so medial. La relaciéon funcional no
ha de caracterizarse como necesaria

Por ello la exclusion de esta causa
ala competencia del Jurado es abso-
lutamente arbitrariay carece de cual-
quier apoyo hermenéutico que pueda
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admitirse por juristas ni siquiera
como discutible.

En este sentido, ain cuando, en
principio, las atribuciones competen-
ciales no afectan a derecho a juez
ordinario previsto por la ley, confor-
me a reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional, si conoce del asunto
un tribunal ordinario, siguiendo la
doctrina de dicho Tribunal Constitu-
cional, cuando la sustraccion del co-
nocimiento a Tribunal competente
se hace desde criterios absurdos, il6-
gicos y por ello meramente arbitra-
rios, la infraccion procesal se trans-
muta en otra de alcance
constitucional por lesién de derecho
fundamental previsto en el articulo
24.2 de la Constitucién Espafiola.

Asi, como recuerda el Tribunal
Constitucional en su Sentencia
115/2006 de 24 de abril: ha declarado
reiteradamente, desde |la STC 47/1983,
de 31 de mayo, FJ 2, que € derecho d
Juez ordinario predeterminado por la

ley exige, fundamentalmente, que el
organo judicial haya sido creado por
unanormalegal invistiéndolo de juris-
diccién y competencia con anteriori-
dad a hecho motivador de la actua-
cion o proceso judicial y que su
régimen orgénico y procesal no permi-
ta cdificarlo de érgano especia o ex-
cepcional, siendo, ademas, doctrina
reiterada que las cuestiones relativas a
la interpretacion de las normas sobre
atribucion de competencias a los orga
nos jurisdiccionales son de legalidad
ordinaria'y genas, por tanto, a dere-
cho al Juez ordinario predeterminado
por la Ley, salvo que esa interpreta
cién suponga una manipulacion mani-
fiestamente arbitraria de las reglas le-
gales sobre atribucién de
competencias (SSTC 174/1993, de 27
de mayo; 6/1996, de 16 de enero), y
35/2000, de 14 de febrero), por todas;
AATC 13/1989, de 16 de enero, y
113/1999, de 28 de &bril), entre otros).

Luciano Varela Castro José Ma-
nuel Maza Martin

SOCIAL

2009/158179

TSSala 42 Sentencia: 10 junio 2009. Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Por falta de reincorporacion tras excedencia voluntaria

Inexistencia de prescripcion
de cantidades incluidas en
Indemnizacion por dafios y perjuicios

Frente a sentencia que declard prescritas determinadas cantidades
incluidas en la reclamacién de dafios y perjuicios solicitada por €l traba-
jador, por no reincorporacion tras excedencia voluntaria existiendo va-
cante, recurre el mismo en casacion para la unificacion de doctrina,

siendo estimado el recurso por e TS,

Para la sentencia recurrida, la prescripcion corre de forma sucesiva
conforme van produciéndose los dafios en €l tiempo -los lucros cesantes
por las pérdidas de salarios- sempre que se cumpla la condicién de la
existencia de vacante, es decir, cuando e actor, conociendo esa existen-
cia, pudo acumular a su demanda de reincorporacion la pretension rela-
tiva a la indemnizacion de dafios. Entiende € Alto Tribunal, por contra,
gue el computo ha de realizarse a partir de la fecha en que la accién pudo
gercitarse, que es aquélla en que, trasla declaracion judicial del derecho
al reingreso o la condena a la empresa demandada a reincorporar al tra-
bajador, se establece € caracter ilicito del dafio y se puede determinar su
alcance. Es cierto que la accidn de resarcimiento pudo gercitarse desde
el transcurso de cada mensualidad de salario, pero también lo es que lo
gue se reclama no es un salario que se devengue mensualmente, sino la
reparacion de un dafio que tiene un proceso de formacion sucesiva -los
denominados “ dafios continuados’ - y que, al determinarse segiin un lu-
cro cesante que esta en funcién de la situacion de empleo del trabajador y
de sus percepciones en esta situacion, se va produciendo “ a lo largo de
todo el tiempo en que dicha situacién ha pervivido” .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor, que habia
permanecido en excedencia volunta-

rig, solicitd el reingreso en diciembre
de 2002; solicitud a la que no acce-
dié la empresa, alegando inexisten-
cia de vacante. El 27 de septiembre

de 2004 €l trabajador reiterd su peti-
cién, que tampoco fue atendida, aun-
gue consta que el 16 de junio de
2003 la empresa habia contratado a
otra persona para prestar servicios
con la categoria de técnico comer-
cial. El actor gercité el 7 de marzo
de 2005 accién de reincorporacion
gue fue estimada por la sentencia del
Juzgado de lo Social de Madrid de
22 de junio de 2005 en decision con-
firmada en suplicacion e 30 de ene-
ro de 2006.

La reincorporacion se produjo el
19 de abril de 2006 y con fecha 8 de
mayo de 2006 ha ejercitado € traba-
jador dos acciones acumuladas en
estas actuaciones, solicitando la in-
demnizacién de los dafios y perjui-
cios producidos por €l retraso en su
reincorporacion y determinadas dife-
rencias salariales.

La sentencia de instancia estimé
las demandas acumuladas, pero la
sentencia recurrida ha estimado el
recurso de suplicacion de la empresa
para considerar prescritas determina-
das cantidades incluidas en la recla-
macion por dafios; en concreto, las
cantidades que corresponden al pe-
riodo anterior a afio en que € traba
jador gjercitd la accidn de reparacion
del dafio, pues la prescripcién habia
comenzado a correr cuando el actor,
conociendo la existencia de vacante,
pudo acumular a su demanda de
reincorporacion la pretension relati-
vaalaindemnizacion de dafios. Para
la sentencia recurrida la prescripcion
corre de forma sucesiva conforme
van produciéndose los dafios en el
tiempo -los lucros cesantes por las
pérdidas de salario-, siempre que se
cumpla la condicion de la existencia
de vacante.

Contra este pronunciamiento recu-
rre €l actor, aportando como senten-
cia contradictoria la de esta Sala de
22 de marzo de 1999 (recurso
238/1998). Decide esta sentencia so-
bre la indemnizacion de los dafios
producidos por € retraso en la rein-
corporacion desde la excedencia de
una trabgjadora que habia solicitado
el reingreso en septiembre de 1991 y
tuvo que accionar ante el orden so-
cial de la jurisdiccién, obteniendo
pronunciamientos favorables en la
instanciay en suplicacion en diciem-
bre de 1992 y octubre de 1993 y
reincorporéndose a la empresa en fe-
brero de 1995.

Latrabajadora solicité luego la re-
paracion de los dafios producidos por
la pérdida de salarios desde octubre
de 1991 a febrero de 1995. Rechaza
la sentencia de contraste latesis dela
empresa, que mantenia que la accién
para pedir la reincorporacion en
cuanto accion declarativa no inte-
rrumpe la prescripcion de los dafios,
afiadiendo que éstos prescriben des-
de e momento en que pudieron re-
clamarse desde que la empresa se
negd a acordar € reingreso. La sen-
tencia de contraste razona su deci-
sién, sefialando que la accién de
reincorporacion lleva a un fallo de

declaracién y condena que es consti-
tutivo de la accién de dafios y perjui-
cios y los dafios que se reclaman -la
pérdida sucesiva de los salarios a lo
largo del tiempo- no pueden cuantifi-
carse hasta que termina la situacion
que los produce.

SEGUNDO.- Hay que aceptar la
existencia de la contradiccion, pues
las diferencias que sefala la parte re-
currida son irrelevantes. Si los fallos
son opuestos, también tienen que di-
ferir las argumentaciones y funda-
mentos de las sentencias compara-
das. Lo que es claro es que para la
sentencia de contraste |a prescrip-
cioén no comienza a correr hasta el
momento en que se declara judicial-
mente el ilicito empresarial en el
pleito sobre la readmisién o, cuando
al producirse ésta, se cierra la serie
de los dafios.

Por e contrario, la sentencia recu-
rrida sostiene que la prescripcion co-
mienza antes. cuando la parte conoce
laexistenciadel actoilicito -lano re-
admision, existiendo vacante- y
cuando, con el impago del salario
que se hubiese devengado en cada
periodo, se va concretando cada
fraccion del dafio, sin necesidad de
que termine la serie. Tanto e Minis-
terio Fiscal, como la parte recurrida
objetan también que el escrito de in-
terposicion del recurso no cumple el
requisito de contener una relacion
precisa y circunstanciada de la con-
tradiccion. No es asi. En el escrito
hay una exposicion suficiente de los
elementos de identidad con un andli-
sis de los hechos y de las pretensio-
nes y sus fundamentos; hay también
una referencia clara a que sobre esta
identidad de las controversias se pro-
duce la oposicion de los pronuncia-
mientos. Es cierto que la compara-
cién es genérica, pero, dada la
naturaleza del problema debatido,
ello no perturba la inteligencia de la
contradiccion que se alega.

TERCERO.- Procede, por tanto,
examinar la infraccion que se denun-
cia de los articulos 59.2 del Estatuto
de los Trabajadores y 1969 del Cédi-
go Civil, sosteniendo que el cdmputo
de la prescripcién ha de redizarse a
partir de la fecha en que la accién
pudo ejercitarse, que es aquélla en
que, tras la declaracion judicial del
derecho a reingreso o la condena a
la empresa demandada a reincorpo-
rar a trabajador, se establece el ca
récter ilicito del dafio y se puede de-
terminar su alcance.

El motivo debe ser estimado, por-
gue la doctrina de la Sala ha sido ya
unificada por la sentencia que se
aporta a efectos de acreditar la con-
tradiccion y por las que en ella se ci-
tan. Establecen estas sentencias que
el plazo de prescripcion comienza a
correr a partir del momento en que
con la sentencia que impone la obli-
gacion de reincorporacion queda es-
tablecida lailicitud de la negativa de
la empresa a readmitir y se delimita
e dafio cuya reparacion se reclama.
Es cierto que, como recuerda la sen-
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tencia de 20 de noviembre de 1998
(recurso 3034/1997), “la accién de
resarcimiento pudo ejercitarse desde
el momento en que se actualiza el
perjuicio -es decir, con €l transcurso
de cada mensualidad de salario- y
que la accién declarativa no inte-
rrumpe el plazo de prescripcion”.
Pero lo cierto es que lo que se recla
ma no es un salario que se devengue
mensualmente, sino la reparacién de
un dafio que tiene un proceso de for-
macion sucesiva (los denominados
“dafios continuados’) y que, a deter-
minarse en funcion de un lucro ce-
sante que esta en funcion de la situa-
cion de empleo del trabajador y de
SuS percepciones en esta situacion,
se va produciendo “a lo largo de
todo el tiempo en que dicha situa-
cion ha pervivido”.

De esta formay como sucede, por
gjemplo, con los dafios por incapaci-
dad temporal, “la concrecién o cuan-
tificacion de esos dafios no puede
efectuarse, de forma adecuada, hasta
el momento en que esa especial si-
tuacion ha desaparecido”, 1o que re-
sulta especia mente relevante cuando
en el proceso laboral es obligado “en
las sentencias en que se condene a
abono de una cantidad” que el Juez o
Tribunal la determine expresamente
“sin que en ningln caso pueda reser-
varse tal determinacion para la gje-
cucion”, debiendo precisarse en la
demanda las cantidades liquidas que
se reclaman. Por otra parte, no exis-
ten en el caso del reingreso de la ex-
cedencia voluntaria unas reglas que,
como en el caso del despido, impon-
gan de forma obligatoria la acumula-
cion de la pretension sobre la decla-
racion de lailicitud del despido con
la condena correspondiente y la re-
paracion de unos dafios sucesivos -
los salarios de tramitacion- que no se
han producido en su totalidad en €l
momento de plantear la demanda.

Todo ello llevé ala Sala ala con-
clusion de que “la accion resarcitoria
no puede entenderse nacida hasta
gue queda sin efecto la situacion ala
gue se vincula la existencia de los
dafios’. Esta conclusion es una con-
secuencia de la doctrina de la actio
nata, que sostiene que no pueden co-
menzar a contarse |os plazos de pres-
cripcion s las acciones no han naci-
do todavia. Es cierto que la accién
para pedir la reincorporacién surge
en el momento en que, existiendo
vacante y habiéndose formulado la
solicitud, la empresa no procede
acordar el reingreso.

Pero aqui no estamos ante una ac-
cion de reincorporacion, sino ante
una accién para solicitar la repara-
cion del dafio producido por la nega-
tiva areadmitir, cuya prescripcion se
conecta en € articulo 1968.2 del Co6-
digo Civil con e momento del cono-
cimiento dafio. Puede objetarse que
€ darfio -entendido como €l lucro ce-
sante derivado de la pérdida de los
salarios- comienza a producirse des-
de la negativa al reingreso. Pero hay
gue tener en cuenta que se trata de lo
gue la doctrina de la Sala 12 de este

Tribunal conoce como dafios conti-
nuados o de produccion sucesivares-
pecto alos que “el computo del pla
zo de prescripcion no se inicia hasta
la produccion del definitivo resulta-
do, cuando no es posible fraccionar
en etapas diferentes o hechos dife-
renciados la serie proseguida’ (sen-
tencias de 25 de junio de 1990, 11 de
febrero de 2002 y 28 de enero de
2004).

También cabe oponer que a la ac-
cién para pedir la reincorporacion el
trabajador se puede acumular la ac-
cion para reclamar la reparacion de
los dafios producidos. Esa acumula-
cién seria, en principio, posible. Pero
hay que tener en cuenta que con ella
se fraccionaria artificialmente el
dafo en la medida en que sblo seria
posible la reclamacion actua del lu-
Cro cesante anterior a su ejercicio.
Para los dafios posteriores, que se
producirian previsiblemente hasta la
readmision, habria que gjercitar una
accion de futuro que, aunque pudiera
tener encaje en e articulo 220 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, no res-
ponderia a la reaccion frente a un
dafio actual en términos que justifi-
casen € inicio de la prescripcion.

Es importante precisar que lo que
aqui se discute es tnicamente el pro-
blema de la prescripcion; no el de la
determinacion del alcance de la obli-
gacion de indemnizar el dafio produ-
cido, que fue el abordado por la sen-
tencia de 21 de enero de 1997 y
luego por las de 13 de febrero de
1998 y 28 de mayo de 2008, en fun-
cién de laexigencia de interpelacion.
Esa obligacion comenzaria el dia de
la reclamacion mediante papeleta de
conciliacion cuando la vacante es
posterior ala solicitud de reingreso y
con esa solicitud inicial cuando, al
formular ésta, la vacante ya existia.

CUARTO.- Procede, por tanto, la
estimacion del recurso para casar la
sentencia recurrida y resolver e de-
bate planteado en suplicacion deses-
timando €l recurso de esta clase in-
terpuesto por la entidad demandada
en el motivo segundo relativo al
tema aqui debatido, manteniendo los
pronunciamientos de la sentencia re-
currida que desestima los motivos
primero y tercero. Esta decision de-
termina la completa desestimacion
del recurso de suplicacion, la pérdida
del depdsito constituido para recurrir
en suplicacion y la condena a la de-
mandada a abono de las costas del
recurso de suplicacion. En cuanto a
la consignacién realizada, debe acor-
darse su mantenimiento en garantia
de la condena impuesta en la instan-
cia.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por D. Jorge, contra la sen-
tenciade la Saladelo Socia del Tri-
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bunal Superior de Justicia de Ma-
drid, de 25 de febrero de 2.008, en €l
recurso de suplicacién num.
4337/07, interpuesto frente a la sen-
tencia dictada €l 4 de junio de 2.007
por el Juzgado de lo Social nim. 21
de Madrid, en los autos nim. 487/06,
seguidos a instancia de dicho recu-
rrente contra la entidad Correos Te-
lecom, S.A., sobre reclamacion de
cantidad.

Casamos la sentencia recurrida
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid y, resolviendo €l debate plantea-
do en suplicacion, desestimamos el
recurso de esta clase interpuesto por
la entidad demandada y confirma-
mos la sentencia del Juzgado de lo
Socia nim. 21 de Madrid. Decreta-
mos la pérdida del depdsito consti-
tuido para recurrir en suplicacion y
condenamos a la entidad demandada
al abhono de las costas del recurso de
suplicacion, que consistiran en los
honorarios del Letrado de la parte re-
currida en la cuantia que, dentro de
los limites legales, fijarala Salas a
ello hubiera lugar. Se mantiene la
consignacion realizada como garan-
tia del cumplimiento de la condena
impuesta en la instancia. Devuélvan-
se las actuaciones 'y €l rollo de supli-
cacion ala Salade lo Socia del Tri-
bunal Superior de Justicia de
Madrid, con la certificacion y comu-
nicacion 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.- Milagros Calvo Ibarlucea.-
José Luis Gilolmo Lopez.- Maria
Lourdes Arastey Sahun.- Joaquin
Samper Juan.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

2009/166003

TS Sala 4% Sentencia: 29 junio 2009. Ponen-
te: D. Fernando Salinas Molina

Inexistencia de vicio del consenti-
miento

Desconocimiento em-
presarial del proceso
incapacitante de traba-
jador incluido en ERE

Desestima €l TS el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la deman-
dante Telefénica contra sentencia
gue no aprecio vicio del consenti-
miento por su parte al suscribir €l

contrato de desvinculacién con el
trabajador.

Segun la Sala, extinguido el
contrato del empleado a través de
un ERE con percepcion de las co-
rrespondientes cantidades indem-
nizatorias, su posterior declara-
cion judicial de incapacidad
permanente en grado de total para
su profesién habitual con derecho
al percibo de prestaciones, no im-
plica, como pretende la recurrente,
la nulidad de la decision empresa-
rial de incluirlo en el expediente y
consiguiente devolucion de las
cantidades percibidas por tal con-
cepto. Se basa la empresa en que
su desconocimiento de la existen-
cia del expediente administrativo
de incapacidad, por no serle co-
municado por el trabajador, supo-
ne que ha incurrido en un error al
dar su consentimiento. El Alto Tri-
bunal declara que falta el requisito
de “ sustancialidad” , pues no exis-
te base para entender que si la em-
presa hubiere conocido la situa-
cion de enfermedad del trabajador
no habria posibilitado la inclusion
del mismo en el ERE vy, por otra
parte, falta el presupuesto de “ ex-
cusabilidad” pues, junto al preten-
dido por la empresa recurrente
“ deber de informar” del trabaja-
dor, estaba igualmente e “ deber
de informarse “, deber que no
consta se cumpliera por ésta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se plantea en el presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar si, extinguido el contrato de
trabajo por la inclusién del trabaja-
dor en un programa de bajas incenti-
vadas autorizado administrativamen-
te a la empresa en expediente de
regulacion de empleo (ERE) con de-
recho al percibo de las correspon-
dientes cantidades indemnizatorias
por tal extincion, el hecho de que
con posterioridad fuera el propio tra-
bajador declarado judicialmente en
situacion de incapacidad permanente
en grado de total para su profesion
habitual (IPT), derivada de enferme-
dad comun, con derecho a percibo
de prestaciones, sin que la empresa
conocieraen el momento deincluirlo
en el ERE que existia un expediente
administrativo de incapacidad per-
manente en tramite, en esta fase de-
negatoria de la prestacion, comporta
la existencia de un vicio de consenti-
miento que debe llevar aparejada la
nulidad de la decisién empresarial de
incluirlo en e ERE y la consecuente
devolucion de las cantidades percibi-
das por tal concepto.

2.- La sentencia recurrida en casa
cion unificadora por la empleadora
es la dictada por la Sala de lo Social
del TSIYMadrid en fecha 27-mayo-
2008 (rollo 1562/2008), revocatoria
de la de instancia dictada por el Juz-
gado de lo Social nim. 23 de Madrid
el dia 29-octubre-2007 (autos
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878/2006). En sus hechos declarados
probados, inalterados en suplicacion,
consta, en esencia, que:

a) El trabgjador, con antigliedad
desde el 21-diciembre-1978, en fe-
cha 15-octubre-2003 paso a la situa-
cion de baja por desvinculacion anti-
cipada de su relacién laboral, al
amparo de lo prevenido en e Plan de
Adecuacién de plantilla en ERE
aprobado por resolucion administra-
tiva de fecha 29-julio-2003.

b) El 23-octubre-2003 la empresa
admitié la solicitud de baja del traba-
jador, presentada el 8-octubre-2003
y redlizada al amparo de lo preveni-
do en el “Programa de desvincula-
cién anticipada’ del plan social que
acompariaba al ERE, suscribiendo el
23-octubre-2003 el contrato de des-
vinculacion anticipada.

¢) Con base en tal contrato €l tra-
bajador percibié en concepto de “
premio de servicios prestados “ la
cantidad de 7.552,76 €, abonada en
la némina regular, como empleado
en activo en noviembre-2003, asf
como en concepto de “rentas de des-
vinculacién” venia percibiendo can-
tidades mensuales a partir de referi-
do mes de noviembre de 2003.

d) El trabajador habia solicitado en
fecha 2-enero-2002 |a declaracién de
incapacidad permanente, la que le
fue denegada en via administrativa
en resolucion de fecha 25-junio-
2003, e impugnada jurisdiccional-
mente por sentencia del TSYMadrid
de fecha 30-mayo0-2005, revocatoria
de la de instancia de 15-diciembre-
2004, el trabajador fue declarado
afecto de IPT derivada de enferme-
dad comun, con derecho a la presta-
cién econémica correspondiente.

€) La empresa no ha tenido conoci-
miento ni del inicio ni de la sustancia-
Cion del procedimiento judicia de in-
capacidad del demandado, hasta el
mes de octubre de 2005 en que € tra-
bajador hizo entrega de la sentencia
firme a la empresa. La sentencia de
suplicacion, revoca la sentencia de
instancia, y desestima la demanda for-
mulada por la empresa argumentando
que“ tanto en e momento de solicitar
€ trabgjador su adhesion a ERE € 8-
10-2003, como a suscribir posterior-
mente el contrato de desvinculacion,
reunia todos los requisitos para aco-
gerse aesa situacion, sin que entre es-
tos seincluyese lade comunicar € he-
cho de un proceso pendiente sobre
IPT, sino sdlo estar en activo € 1-1-
2003, tener una antigtiedad reconoci-
daigua o superior a 15 afiosy no ha-
ber cumplido los 55 afios de edad en
el mes en que se produzca la bgja sin
gue le fuera exigible comunicar nin-
guna referencia a procedimiento en
curso, cuyo desenlace en cualquier
caso no le constaba’, concluyendo
gue no puede apreciarse € vicio del
consentimiento de la empresa d sus-
cribir el contrato de desvinculacion,
cuya validez da derecho a retener por
parte del trabajador la cantidad abona-
da en concepto de rentas.

3.- La sentencia invocada como de
contraste por el empresa recurrente
en casacion unificadora es la dictada
por la Sala de lo Social del TSJLa
Rioja en fecha 27-julio-2000 (rollo
257/2000). En los hechos que asume
como declarados probados consta, en
esencia, que:

a) Latrabajadora comenzé atraba
jar para la empleadora el 10-julio-
1981.

b) Con fecha 12-mayo-1997 sus-
cribié un impreso de solicitud de
baja en la empresa por prejubilacion,
con efectos a partir del 1-junio-1997,
en que firmé el contrato de prejubi-
lacion, segun el cual recibiria una
compensacion de 7.495.321 pesetas,
que se abonarian en forma de renta
mensual, durante 35 meses.

¢) Inicio situacion de IT €l 29-ene-
ro-1996 causando alta el 14-febrero-
1997 con propuesta de incapacidad
permanente, que le denegada en via
administrativa el 29-abril-1997, de-
sestimandose la reclamacion previa
el 10-junio-1997.

d) Impugnada jurisdiccional mente,
en sentencia de instancia de fecha 9-
julio-1998 fue declarada en situacion
de IPT, con derecho a percibo de
una pensién mensual con efectos
desde el dia 23-abril-1997. La referi-
da sentencia de suplicacion, interpre-
t6 que la empresa sufrié un error que
invalidaba su consentimiento que
originaba la anulacién del contrato
de prejubilacion que comportaba la
obligacion de la trabajadora de resti-
tuir lo indebidamente cobrado, argu-
mentando que “el error consistio en
el desconocimiento- por parte de la
empresa de que la trabajadora trami-
taba una declaracion de IPT, primero
en viaadministrativay despuésjuris-
diccional, circunstancia que le fue
ocultada por éstay que era esencid,
ya que, de haberla puesto en su co-
nocimiento, la empresa no hubiera
accedido a la solicitud de prejubila-
cion, sino que hubiera esperado a la
declaracién de incapacidad con con-
secuencias parala misma mucho me-
nos onerosas’, que “La consecuencia
de tal error, inducido por la trabgja-
dora demandada, es que procede
anular el contrato de prejubilacion,
conforme a lo dispuesto en el art.
1300 del Cdédigo Civil “ y que “Por
otra parte, el art. 1895 del mismo
Cabdigo Civil impone la obligacién
de restituir lo indebidamente cobra-
do”.

4.- Concurre el presupuesto o re-
quisito de contradiccion exigido en
el art. 217 LPL para viabilizar € re-
curso de casacion unificadora, pues
ante hechos sustancialmente idénti-
cos, la interpretacion juridica que de
los mismos se efectlia en las senten-
cias objeto de comparacion es diver-
gente con las derivadas consecuen-
cias en la decision final. Asi,
mientras que en la ahora recurrida se
parte de que aungue la empresa no
conociera la existencia de un expe-
diente administrativo en que e traba-

jador instaba ser declarado en situa-
cion de incapacidad permanente que
concluy6 con posterioridad a la ex-
tincién contractual acordada en reso-
lucion judicial declarativa de IPT,
ello no comporta la nulidad de la de-
cision extintiva; en la de contraste se
interpreta que tal conjunto de actua-
ciones constituye un vicio de la vo-
luntad, consistente en error provoca-
do por la trabajadora, que debe
comportar la anulacion del contrato
de prejubilacion y larestitucion de lo
percibido en base a mismo.

SEGUNDO.- 1.- Invoca la empre-
sarecurrente que la sentenciaimpug-
nada infringe, por interpretacion
errénea, lo dispuesto en los arts.
1261, 1265, 1266, 1300 y 1895 del
Cadigo Civil (CC).

2.- En interpretacion del art. 1266
CC, esencia alos fines ahora debati-
dos, en € que se dispone que “para
que el error invalide el consenti-
miento, debera recaer sobre la sus-
tancia de la cosa que fuere objeto del
contrato, o sobre aquellas condicio-
nes de la misma que principalmente
hubiesen dado motivo a celebrarlo”,
lajurisprudencia de la Sala de lo Ci-
vil de este Tribunal Supremo tiene
reiteradamente declarado, entre otras
en su STS/I 22-mayo-2006 (recurso
3355/1999), que “para que €l error,
como vicio de la voluntad negocial,
seainvalidante del consentimiento es
preciso, por una parte, que sea sus-
tancial o esencial, que recaiga sobre
las condiciones de la cosa que prin-
cipalmente hubieran dado motivo a
|la celebracion del contrato, o, en
otros términos, que la cosa carezca
de alguna de las condiciones que se
le atribuyen, y precisamente de la
gue de manera primordial y béasica
motivé la celebracion del negocio
atendida lafinalidad de éste (Senten-
cias de 12-julio-2002, 24-enero-2003
y 12-noviembre- 2004)”, afadiendo
expresamente que “y, ademas, y por
otra parte, que sea excusable, esto es,
no imputable a quien los sufre y no
susceptible de ser superado mediante
el empleo de una diligencia media,
segln la condicion de las personas y
las exigencias de la buena fe, con
arreglo alacual e requisito de la ex-
cusabilidad tiene por funcion bésica
impedir que e ordenamiento proteja
a quien ha padecido €l error cuando
éste no merece esa proteccion por su
conducta negligente, ya que en tal
caso ha de establecerse esa protec-
cion alaotra parte contratante que la
merece por la confianza infundida
por esa declaracion (Sentencias de
18-febrero y de 3-marzo-1994, que
se citan en la de 12-julio-2002, y
cuya doctrina se contiene, a su vez,
en la de 12-noviembre-2004; tam-
bién, Sentencias de 24-enero-2003 y
17-febrero-2005)”".

3.- En la misma linea interpretati-
va la STS/l 17-julio-2006 (recurso
873/2000), destaca de nuevo la exi-
gencia de presencia de los dos esen-
ciales requisitos o presupuestos de
sustancialidad o esencialidad y de
excusabilidad para que el error,

como vicio de la voluntad negocial,
sea invalidante del consentimiento,
estableciendo como correlativos el
“deber de informar” de una de las
partes contratantes con el “deber de
informarse” por parte de otra de las
partes contratantes, y afirmando, so-
bre el segundo de los referidos pre-
supuestos en interpretacion de los
arts. 1265y 1266 CC, que “ Escier-
to que dichos articulos no declaran la
inexcusabilidad del error como re-
quisito para que produzca efectos in-
validantes. Como ya sefial6 la sen-
tencia de esta Sala de
4-enero-1982... se trata de un ele-
mento que la jurisprudencia exige
pese a silencio del Codigo Civil y
gue esta presente en el campo del de-
recho foral..., en virtud del cual se
niega al error la eficacia invaidante
del contrato cuando pudo ser salvado
empleando una diligencia media o
regular, para lo cual habré que aten-
der alas circunstancias de toda indo-
le e incluso a las personales (analo-
gamente a como lo hace €l articulo
1484, in fine, del CC para los defec-
tos de la cosa vendida), valorando
las respectivas conductas segun el
principio de la buena fe (art. 1258),
pues si el adquirente tiene el deber
deinformarse, el mismo principio de
responsabilidad negocial le impone
a engjenante el deber de informar.
Como la misma sentencia se encarga
de advertir, las particularidades del
caso en orden a la excusabilidad del
error han de ponderarse “desde el
angulo de la “bona fides’ y del prin-
cipio de confianza, a los que habra
de darse la relevancia que merecen
en el tréfico juridico”, teniendo en
cuenta siempre gue la necesidad de
excusabilidad del error -supuesta la
existencia del mismo- tiene como fi-
nalidad primordial la proteccion del
I6gico y licito interés negocial de la
otra parte”.

4.- lguamente esta Sala de lo So-
cia hainterpretado que “conforme a
lo dispuesto en €l art. 1266 CC, para
que €l error en & consentimiento in-
valide el consentimiento es indispen-
sable que recaiga sobre la sustancia
de la cosa que constituye su objeto o
sobre aquellas condiciones de lamis-
ma que principalmente hubieran
dado lugar a su celebracion que deri-
ve de hechos desconocidos por el
obligado voluntariamente a contra-
tar, que no sean imputables a quien
lo padece debiendo existir un nexo
causal entre el mismo y la finalidad
gue pretendia el negocio juridico
concertado” (STS/IV 25-septiembre-
2003 -recurso 348/2003).

TERCERO.- 1.- La pretension de
la recurrente debe ser desestimada.
La mera circunstancia, aun indiscuti-
da, de que la empresa desconociera
la situacién de enfermedad de su tra-
bajador que provocd su solicitud de
fecha 2-enero-2002 de ser declarado
en situacion de IPT derivada de en-
fermedad comun, denegada en via
administrativa (resolucién de 25-ju-
nio-2003) y en lajudicia de instan-
cia (sentencia de 15-diciembre-2004)
y no concedida hasta que se dicté
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sentencia de suplicacion en fecha 30-
mayo-2005, no puede comportar por
si sola la existencia del concreta 'y
exclusivamente invocado “error” ex
art. 1266 CC como vicio del consen-
timiento contractual asi prestado
(arts. 1261y 1265 CC) y susceptible,
por €llo, de originar su nulidad (arts.
1265 y 1300 CC) con la consecuen-
cia, como regla, de que los contra-
tantes deberian “ restituirse recipro-
camente las cosas que hubieren sido
materia del contrato, con sus frutos,
y €l precio con los intereses “ (arg.
ex art. 1303 CC).

2.- Faltad requisito de “sustancia-
lidad”, pues no existe base para en-
tender que s la empresa hubiere co-
nocido la situacion de enfermedad
del trabajador no valorada en orden a
la concesion de una situacién incapa-
citante en via administrativa no hu-
biere posibilitado la inclusion del
mismo en el ERE; y, por otra parte,
falta el presupuesto de “excusabili-
dad”, pues junto a pretendido por la
empresa recurrente “deber de infor-
mar” del trabajador estaba igualmen-
teel “ deber deinformarse* por par-
te de la empresa de la situacion de
enfermedad del actor que presumi-
blemente, y como minimo, habria
dado lugar a situaciones de incapaci-
dad temporal y no consta que tal de-
ber se cumpliera por la empresa.

3.- No se invoca por la parte recu-
rrente como posible motivo de nuli-
dad del consentimiento contractual,
y por ello no puede congtituir objeto
de este recurso, la presencia de
“dolo” ex arts. 1269 y 1270 CC, que
existe, concurriendo las caracteristi-
cas de gravedad y de no haber sido
empleado por las dos partes contra-
tantes (arg. ex art. 1270 CC), “cuan-
do, con palabras 0 maquinaciones in-
sidiosas de parte de uno de los
contratantes, esinducido €l otro ace-
lebrar un contrato que, sin ellas, no
hubiera hecho” (art. 1269 CC).

4.- Ni en lafecha en que € traba-
jador formulé solicitud para pasar a
la situacién de baja por desvincula-
cion anticipada de su relacion labo-
ral, a amparo de lo prevenido en €
Plan de Adecuacién de plantilla en
ERE aprobado por resolucion admi-
nistrativa (8-octubre-2003), ni tam-
poco en la fecha en que la empresa
admitié dicha solicitud de baja, coin-
cidente con la fecha de suscripcion
del contrato de desvinculacién anti-
cipada (23-octubre-2003) con efec-
tos de 15-octubre-2003, € trabajador
estaba declarado en situacion de IPT
derivada de enfermedad comun. Es
cierto que antes de formular la soli-
citud de baja por desvinculacion an-
ticipada el actor habia instado en via
administrativa ser declarado IPT (en
fecha 2-enero-2002), pero le fue de-
negado en dicha via (resolucién de
fecha 25-junio-2003), por lo que
cuando insta ser incluido en € ERE
no estaba en situacién de incapaci-
dad permanente y ademas dicha si-
tuacion le habia sido expresamente
denegada, pues no fue hasta casi dos
afos mas tarde cuando obtiene judi-

ciadmente la declaracion de IPT con
derecho al percibo de las correspon-
dientes prestaciones (sentencia de
suplicacion de fecha 30-mayo-2005
revocatoria de la de instancia de fe-
cha 15-diciembre-2004).

En tal situacion existente en e mo-
mento de la solicitud de inclusién en
el ERE no le eraexigible a trabajador
comunicar a empresario las posibles
causas genas a la voluntad empresa-
rial, incluibles entre las contempladas
end art. 49.1 del Estatuto de los Tra-
badores (ET), que pudieran poner fin
en el futuro alarelacion labora exis-
tentes entre las partes sin necesidad
de ser incluido en e ERE administra-
tivamente autorizado, y, por tanto, ni
siquiera “las exigencias de la buena
fe’ conforme a las cuales deben ger-
citarse los derechos (arg. ex art. 7.1
CC), obligaban en ese momento al
trabajador ainformar o a poner en co-
nocimiento del empresario una cir-
cunstancia, ademas no prevista entre
las condiciones contractuales, como
la de la existencia de un expediente
de incapacidad permanente que esta-
ba denegado en via administrativa en
tales fechas.

5.- En definitiva aunque se estima-
ra hipotéticamente que pudo haber
existido error sustancia por parte de
la empresa, no concurriria en modo
alguno el presupuesto de “excusabi-
lidad”, puesto que, como se ha indi-
cado, € referido error seria imputa-
ble a la propia empresa que o sufre
por haber sido susceptible de ser su-
perado mediante el empleo de una
diligencia media, segun la condicién
delas personasy las exigencias de la
buena fe, conforme proclama la ju-
risprudencia.

CUARTO.- 1.- Debe, por ultimo,
recordarse que supuestos que guar-
dan cierta similitud con e ahora en-
juiciado, en orden a la concurrencia
de un despido previo pactado como
improcedente e indemnizado y una
declaracion de incapacidad perma-
nente declarada con posteridad que
daba lugar a una posible mejora vo-
luntaria con cargo a la empresa, esta
Sala ha abordado €l problema de la
imposibilidad de dejar sin efecto €
despido previo 0 sus consecuencias
indemnizatorias aunque la empresa
alegara desconocer la situacién que
conduciria a la posterior declaracion
de incapacidad permanente, asi
como la compatibilidad entre indem-
nizacion por despido y la mejora vo-
luntaria por responder a finalidades
distintas.

2.- En este sentido la STS/IV 4-
mayo0-2005 (recurso 1899/2004),
unificando anteriores criterios de
esta Sala, ha declarado que “El pro-
blema consiste en que s € contrato
se hubiera extinguido en el momento
en gue se ha apreciado la concurren-
ciade lalPT, esa extincion del con-
trato de trabajo por la causa €) del
art. 49.1 ET hubieraimpedido € jue-
go de la causa extintiva del apartado
k) del mismo precepto. Pero lo cierto
es que la causa extintiva del apartado
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€) -lalPT- no se produce desde la fe-
cha de efectos de la declaracién dela
IPT, sino a partir de la fecha de esa
declaracion y, por tanto, esa declara-
cion posterior no neutraliza los efec-
tos del despido acordado por la em-
presa. La recurrente argumenta que
si €l dia que acordd el reconocimien-
to del despido improcedente hubiera
conocido que tendria que abonar otra
indemnizacion, a haber sido decla-
rada la actora en IPT, no hubiera
pactado un despido indemnizado.

Pero eso no altera que fue la em-
presa, que conocia o podia conocer
la situacion de la actora y sus recla
maciones, la que adoptd la iniciativa
de despedir improcedentemente con
todas sus consecuencias. Se dice
también que un contrato no puede
extinguirse por dos causas y asi es,
pero en el presente caso no se hare-
conocido la indemnizacién reclama
da porque el contrato se haya extin-
guido por incapacidad permanente,
sino porque la actora, ya extinguido
el contrato por otra causa, ha sido
declarada en incapacidad por un ac-
cidente que sufri6é durante la vigen-
cia de la relacion laboral. Por otra
parte, ese despido y la indemniza-
cién que se ha derivado de su caréc-
ter improcedente tampoco impide...
gue la actora cause derecho a las
prestaciones -de Seguridad Social y
complementarias- que se derivan de
un accidente de trabajo ocurrido
cuando estaba plenamente vigente la
relacion laboral”.

3.- Por otra parte, establece la re-
ferida STS/IV 4-mayo-2005, que
“resta examinar la aegacion relativa
aladuplicidad de indemnizacionesy
a la incompatibilidad de las mismas
en la medida en que de esa duplici-
dad pudiera derivarse un enriqueci-
miento sin causa. En este sentido hay
gue comenzar aclarando que la du-
plicidad no genera propiamente in-
compatibilidad, porque las indemni-
zaciones no reparan €l mismo dafio:
la indemnizacion por despido cubre
el dafio producido por privacién in-
justadel empleo, que tenia ese carac-
ter en el momento que se acordo,
mientras que la indemnizacion recla-
mada en este proceso repara los da-
fios derivados de un accidente de tra-
bajo, que han limitado de forma
permanente la capacidad de trabgjo
de la actora no solo en lo que afecta
a su empleo en la empresa, sino res-
pecto a todos los empleos de su pro-
fesion habitual. De €ello se sigue que
tampoco ha existido enriquecimiento
sin causa. Para que exista éste, segln
la doctrina de la Sala de lo Civil de
este Tribunal, es necesario que se
produzca “la adquisicién de una ven-
taja patrimonia con empobrecimien-
to de otra parte, con relacion de cau-
salidad entre € enriquecimiento y €l
empobrecimiento y con falta de cau-
sa en tal desplazamiento patrimo-
nial” (sentencias de 23-octubre-
2003, 7 y 15-junio-2004, y
27-septiembre-2004) y en el presente
caso existe ciertamente un desplaza-
miento patrimonial que beneficia a
una parte y perjudica a otra, pues la

empresa tiene que abonar |las indem-
nizaciones por el despido improce-
dentey por el accidente, pero se trata
de dos transferencias econdémicas
que tienen cada una su causa... y
esas causas -la privacion del empleo
y laincapacidad derivada de un acci-
dente de trabajo- operan con plena
independencia y no se confunden
unacon laotra.

Lo que sucede es que la empresa no
hubiera abonado la indemnizacion por
despido s laextincion del contrato de
trabajo por incapacidad permanente se
hubiera producido antes del cese que
acordo e 27-abril-2001 o dd acto de
conciliacién de 12-marzo-2003. Pero
no hasido asi y lo que ha sucedido ha
sido consecuencia de decisiones adop-
tadas -quiza con aguna precipitacion
o falta de prevision- por la propia de-
mandada, cuyas consecuencias debe
padecer ahora sSin que pueda acogerse
su alegacion, meramente hipotética,
de que si hubiera habido en su mo-
mento una extincién por incapacidad
permanente, no hubiera abonado in-
demnizacion por despido”.

4.- Lo hasta aqui razonado pone de
manifiesto que fue la resolucién
combatida la que se atuvo ala buena
doctrina, por lo que procede la de-
sestimacion del recurso, con imposi-
cion de costas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina,
interpuesto por interpuesto por “Te-
lefénica de Espafia, S.A.U.” contra
la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha 27-mayo-2008 (ro-
Ilo 1562/2008), en € recurso de su-
plicacion interpuesto por la parte
ahora recurrente contra la sentencia
dictada en fecha 29-octubre-2007
por el Juzgado de lo Social nim. 23
de Madrid (autos 878/2006), en pro-
ceso seguido ainstancia de laempre-
sa ahora recurrente contra D. Ledn.
Confirmamos la Sentencia recurrida,
con imposicion de costas. Devuél-
vanse las actuaciones ala Sala de lo
Socia del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Madrid, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Fernando Salinas Molina.- José
Manuel L6pez Garcia de la Serrana.-
Rosa Maria Viroles Pifiol.- Mariano
Sampedro Corral.

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Mo-
lina halldndose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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RESEfA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/171599

TC Sala 18 Sentencia 9 julio 2009.
Ponente: D Maria Emilia Casas Baamonde

Condena por falta de homicidio
imprudente sin inmediacion ni
contradiccion

Se interpone amparo contra senten-
cia, que, revocando la absolutoria dic-
tada en la instancia, condend al de-
mandante de amparo como autor de
una falta de homicidio imprudente. El
TC estima €l recurso interpuesto y re-
conoce lesionados sus derechos a un
proceso con todas las garantias y a la
presuncion de inocencia. La Sala entre
otras consideraciones afirma que €l 6r-
gano judicial modificé el relato factico
en sentido incriminatorio y fundé su
pronunciamiento condenatorio en una
nueva valoracion y ponderacion de los
testimonios prestados en el acto del
juicio celebrado en primera instancia,
sin someter tal valoracion a las garan-
tias de inmediacion y contradiccion.

2009/171601

TC Sala 13 Sentencia 9 julio 2009.
Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Designacion de intérprete para
traducir carta del procesado a su
abogado

El TC inadmite € recurso de amparo
interpuesto por el recurrente contra
auto que denegé el nombramiento de
un intérprete de rumano parala traduc-
cién de una carta que e procesado ha-
bia remitido a su Abogado de oficio
durante la tramitacion de la causa que
se seguia contra él por delitos de agre-
sion sexual y otros. La Sala sefiala que
concurre la causa prevista en el art.
50,1 a) y 44,1 a) LOTC, debiéndose
considerar inadmisible al no haberse
producido en el momento de presentar-
se el recurso de amparo un perjuicio
actual y concreto alos intereses del re-
currente, apreciandose tan solo la exis-
tencia de un hipotético dafio potencial
o previsiblemente futuro.

EL DERECHO

CIVIL

2009/101657

TSSala 13 Sentencia 14 mayo 2009.
Ponente: D. Ignacio Serra Gil dela Cuesta

_Primacia_del derechoa la
informacion en el tratamiento de
datos de menores

El TS estima el rec. de casacién for-
mulado por los demandados casando y
anulando la sentencia impugnada ab-
solviéndoles de la demanda contra
ellos interpuesta, a considerar la Sala
que la AP debiera haber realizado una
labor de andlisis e individualizacion de
cada uno de los actos informativos
transmitidos por cada uno de los pro-
gramas, y que, si se hubiera hecho, po-
dria concluirse que en e programa en
el que aquellos intervinieron no se
transmitieron datos que permitieran la
individualizacion de las menores, por
lo que en el conflicto entre los dere-
chos fundamentales en juego debe pri-
mar €l derecho a la informacion, dada
la forma en la que fue tratada la noti-
cia. La Sala mantiene la condena a la
productora televisiva de diversos pro-
gramas que también versaron sobre los
hechos rechazando €l rec. de casacion
interpuesto por dicha entidad.

2009/120186

TSSala 13 Sentencia 27 mayo 2009.
Ponente: D? Encarnacion Roca Trias

Nulidad de compraventa de nuda
propiedad y usufructo

El TS estima en parte el recurso de
casacion presentado por € actor contra
la sentencia dictada por la AP, anula
en parte la misma y estima parcial-
mente la demanda. Este Tribunal, entre
otros pronunciamientos, declara nulas
las compraventas de la nuda propiedad
y el usufructo realizadas por los de-
mandados, por falta de causa, al tratar-
se de un negocio absolutamente simu-
lado, no ha quedado acreditada la
entrega de precio alguno a los vende-
dores, asi como la nulidad de las dona-
ciones disimuladas celebradas entre las
mismas partes porque la escritura que
simula una compraventa, aunque se

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.

trate de una escritura pablica, no auto-
riza para cumplimentar la forma en la
donacion.

PENAL

2009/56264

TSSala 22 Sentencia 31 marzo 2009,
Ponente: D. Perfecto Andrés |bafiez

Modificacion de la pena en delito
continuado de apropiacion
indebida

Frente a la sentencia que condené al
acusado como autor de un delito conti-
nuado de apropiacién indebida interpo-
ne recurso de casacion € mismo junto
con la acusacion particular. El TS esti-
ma parcidmente el recurso de la denun-
ciante y sefida que debe modificarse la
pena gque ha sido impuesta puesto que
cuando se trata de delitos contra el patri-
monio, la pena bésica se determina, no
en atencién a la infraccion mas grave,
sino atenor del perjuicio total causado,
savo que tal modo de proceder impli-
que la doble vaoracion del mismo dato
atales efectos. El Alto Tribunal declara
lainadmisién del recurso del acusado ya
que esta perfectamente comprobada la
preexistencia de los bienes, asi como
que fueron objeto de los actos de dispo-
sicion descritos en los hechos.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/83005

TSSala 37 Seccidn 5% Sentencia 11 mayo 2009.
Ponente: D. Pedro José Yaglie Gil

Nulidad de la revision del PGOU
por incumplir el tramite de
informacion pablica

Se desestima € recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia del TSJ

Cadtillay Leodn, que anul6 larevision del
PGOU Zamora. La Orden impugnada ha

Madrid, 26 de octubre de 2009

infringido lo dispuesto en el art. 130
RPU, aplicable d caso conforme alo es-
tablecido en ladigp. final 12 Ley 5/1999,
de 8 abril, de Urbanismo de Cadtillay
Ledny en € D 223/1999, de 5 agosto.
Ademés la obligacion de garantizar la
participacion de los ciudadanos en latra-
mitacion de los planes urbanigticos, rei-
terando lafase de informacion publica s
fuera necesario, se deriva también del
derecho estatal como son € art. 105 a)
CEyd art. 6,1 L 6/1998, de 13 abil, de
régimen del suelo y vaoraciones, en los
que se consagra, respectivamente, € de-
recho de participacion de los ciudadanos
en los asuntos publicos en general y en
los procedimientos de planeamiento y
gestion urbanisticaen particular.

SOCIAL

2009/128289

TSSala 4% Sentencia 21 mayo 2009.
Ponente: D. Victor Fuentes Lpez

Exclusion de los complementos
autonomicos para determinar la
paga de antigliedad

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por la demandada Junta de Casti-
Ilay Ledn contra sentencia que acogio
la pretension del profesor accionante
sobre cuantia de la paga extraordinaria
de antigliedad. Sefiala €l Tribunal que
los complementos retributivos autoné-
micos no pueden ser tenidos en cuenta
alahora de determinar la cuantia de la
paga de antigliedad debatida, pues no
se computan tampoco para calcular el
montante de las pagas extraordinarias.

2009/134887

TSSala 4% Sentencia 12 mayo 2009.
Ponente: D2 M2 Milagros Calvo Ibarlucea

Clausula novatoria del contenido
de contrato de obra que no altera
su naturaleza

Estima el TS el recurso de casacion
parala unificacion de doctrina formula-
do por la empresa de teleservicios de-
mandada contra sentencia que declard
la improcedencia del despido de la tra-
bajadora temporal accionante. Explica
la Sala que con la clausula novatoria
suscrita por las partes, cuya validez no
ha sido impugnada y que en todo caso
no constituye vulneracién de la prohibi-
cién que afecta a la renuncia de dere-
chos, puesto que lo modificado es el
objeto del contrato en la extension del
mismo, sin ver afectada su natural eza ni
contravenir otros derechos que pudieran
corresponder alatrabajadores, € objeto
del contrato de obra o servicio secifiea
los términos del anexo suscrito, debien-
do correr la suerte que corresponda a la
contrataen los limites del mismo.



