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Concurrencia de todos los elementos
requeridos para apreciar

el tipo delictivo de riesgo causado
por sustancias explosivas

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el acusado contra
sentencia que le condend por un delito de riesgo causado por sustancias
explosivas y un delito de dafios por imprudencia grave. Afirma e Alto
Tribunal que si existieron dafios importantes en muchas de las viviendas
mas 0 menos proximas al lugar de la explosion, es evidente que muchos
cristales tuvieron que romperse y caer al interior de dichas viviendas, lo
gue ya por si solo constituye un peligro concreto, si no para la vida, si
para la integridad fisica de sus ocupantes, con |o que en todo caso quedo
cumplido este requisito de la figura de delito de riesgo del art. 348 CP 95.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento. La
sentencia recurrida condend a Raull
por la explosién que se produjo en
las instalaciones que tenia Pirotecnia
Calo SL. en d lugar de Sollans, sito
en el municipio de Teo (La Corufia),
alas 6,26 horas del lunes 13 de fe-
brero de 2006, empresa de la que era
cotitular y dirigia de forma exclusiva
en los aspectos técnicos y de la que
era encargado. En la caseta C de ta
les instal aciones, autorizada para co-
chera'y almacenamiento de materias
primas inertes, estaba prohibido te-
ner pélvora o productos pirotécnicos
elaborados. En la tarde del viernes
anterior, 10 de febrero, dej6 alli:

a) 150 kilogramos de tales mate-
rias primas inertes (carbon, azufre,
polvo de auminio, nitrato potésico y
perborato potésico) debidamente se-
parados entre si en diferentes depen-
dencias para que no se mezclaran.

b) Cartones, varillas, cables y ob-
jetos varios que no contenian explo-
sivo.

¢) Un deshumificador eléctrico co-
nectado para secar el bafio exterior
de un tipo de petardos que alli se
guardaban. Todo esto estaba permi-
tido tener dentro de tal caseta C, si
bien € uso mencionado de ese des-
humificador era incompatible con la
presencia alli de productos pirotécni-
cos elaborados o de pdlvora.

Esta Ultima prohibicién se incum-
plié en esa tarde del viernes
10.2.1006, porgue en esa caseta C se
dejaron para todo el fin de semana
250 kilogramos de pdlvora, siendo 5
kilogramos la cantidad maxima au-
torizada para tener en cada una de
tales casetas.

Tales 250 kilogramos son los que
explotaron en la mencionada madru-
gada del lunes 13.2.2006, |o que
destroz6 por completo dicha caseta
C, causo dafios importantes en otras
casetas de las mismas instalaciones,
aunque no explot6 el contenido de
ninguna de estas otras.

Ademés, se produjeron dafios ma-
teriales en un gran nimero de vi-

viendas de la zona, al menos en
ochenta y cuatro (84), con rotura de
cristales en multiples casos; 1o que
puso en peligro la integridad fisica
de quienes alli residian. En concreto
se produjeron lesiones leves, por los
restos de cristales que habian caido
sobre la ropa de sus camas y en el
suelo, una nifia, Loreto, y Dofia, Ve-
rénica, cuando estas trataban de salir
0 de auxiliar a otras personas en sus
respectivas habitaciones tras la men-
cionada explosién. Los dafios en
esas edificaciones alcanzaron un va-
lor minimo de 239.683,53 €. Por es-
tos hechos Radl fue condenado por
dos ddlitos:

1°. Uno del art. 348.1y 3 C.P. (de-
lito de riesgo) por haber contraveni-
do las normas de seguridad estable-
cidas en la fabricacion o tenencia de
explosivos poniendo en concreto pe-
ligro la integridad fisica de las per-
sonas, cometido por € director y en-
cargado de la empresa; delito que se
sanciond con 21 meses de prision,
multa de 18 meses y 20 € de cuota
diaria e inhabilitacion especial para
estas actividades durante 9 afos.

2° Otro ddl art. 267, dafios causa-
dos por imprudencia grave en cuan-
tia superior a 80.000 €, con la cir-
cunstancia atenuante de reparacion
del dafio, por e que se impuso una
pena de multa de 3 meses con la
misma cuota diaria de 20 €. Tam-
bién fue acusada la esposa de Ralll,
Vicenta (0 Barbara, que fue absuel-
ta. Ahora dicho condenado recurre
en casacion por cuatro motivos.

SEGUNDO.- 1. Comenzamos
examinando las cuestiones de hecho,
|6gicamente previas a las de caracter
juridico, refiriéndonos primero al
motivo 3° en el que se denuncia
error en la apreciacion de la prueba,
acreditado -se dice- mediante docu-
mentos que obran en autos. Recha-
zamos lo que aqui se alega, porque
no responde a mecanismo previsto
en tal art. 849.2° para poner de mani-
fiesto tal error. No se alega al res-
pecto una prueba documental (o pe-
ricial) que contradiga algin hecho
concreto de los afirmados como pro-
bados en € relato que nos ofrece la
sentencia recurrida (o que pudiera
servir para afladir alguin dato impor-
tante); sino que se construye me-
diante el examen de una pluralidad
de medios probatorios, |0 que encagja
mejor en el motivo 1° del presente
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recurso, en e que se alega vulnera-
cion del derecho a la presuncion de
inocencia, que examinamos a conti-
nuacion.

2. Hemos de decir aqui que, si
bien es cierto que cabe considerar
como documento la prueba pericial
en supuestos excepcionales, a estos
efectos del art. 849.2° L.E.Crim.,
ello solo es posible cuando se trata
de una sola prueba de esta clase o de
varias coincidentes, nunca cuando,
como agui, existieron dictamenes di-
ferentes no coincidentes entre si en
cuanto a tema debatido. Nos encon-
tramos en un caso en el que hubo
dos pericias, una del GEDEX (Equi-
po de Desactivacion de Explosivos
dela Guardia Civil) -folios 276 y ss.,
tomo 1-, y otra del Director Provin-
cia de Area de Industria y Energia
de la Administracion del Estado (fo-
lios 645 y ss, tomo 3) -Sr. Patricio -,
ambas complementarias entre si;
frente a una tercera aportada por la
defensa de los acusados (folios 2691
y ss. -tomo 10-) emitidos por €l inge-
niero técnico de minas Sr. Angel Je-
sUs, que difiere de las otras dos en
extremos esenciales. Véanse, entre
otras muchas, las sentencias de esta
sala 909/2007 de 31 de octubre,
844/2009 de 24 de julio y 1014/2009
de 27 de octubre.

3. Hemos de referirnos ahora de
modo individualizado al apartado f)
de este motivo 3° donde, por estavia
del nim. 2° del art. 849, se denun-
cian errores concretos con referencia
al tema de las indemnizaciones. Se
sefialan cinco pretendidos documen-
tos que habian de acreditar finiquitos
0 renuncias por haber sido indemni-
zados, respecto de otros tantos perju-
dicados por estos hechos.

L os documentos aptos para acredi-
tar error en la apreciacion de la prue-
ba conforme al citado art. 849.2°
L.E.Crim., han de reunir unas condi-
ciones externas, en cuanto que por su
forma hayan de considerarse auténti-
cos (o fiables), y otras de carécter in-
terno, esto es, que por su contenido
sean validos para poner de manifies-
to larealidad de lo que con ellos se
pretende. Pero las primeras han de
examinarse con caracter previo, pues
su ausencia impide que e documen-
to tenga fuerza probatoria alguna. En
el presente caso nos encontramos
ante meras fotocopias, incluso en lo
relativo a las firmas, sin que conste
(ni siquiera se ha alegado) advera-
cion alguna.

Ademas, tres de las cinco referidas
renuncias o finiquitos se refieren a
indemni zaciones respecto de las cua-

les la sentencia recurrida ha acorda
do dejar su determinacion para gje-
cucion de sentencia (pags. 33, 34y
42), las que habrian de percibir
Adriana, Luisy Juana.

TERCERO.- En el motivo 1°, a
amparo de los arts. 5.4 LOPJ y 852
LECrim., se alega, como acabamos
de decir, infraccion de precepto
constitucional, en concreto del art.
24.2 C.E. en su apartado relativo al
derecho a la presuncion de inocen-
cia. Las cuestiones aqui suscitadas -
tanto en este motivo como en € 3°-
aparecen resueltas de modo correcto
y minucioso en el fundamento de de-
recho 1° de la sentencia recurrida en
sus paginas 7 a 17.

Contestamos en los términos si-
guientes:

A) En primer lugar decimos que la
sala de instancia, valorando la men-
cionada prueba pericial, se inclina
por dar crédito a lo que informaron
los dos mencionados organismos ofi-
ciadles (GEDEX y Direccién Provin-
cia de Industriay Energia -D. Patri-
cio-) frente a lo dictaminado por el
ingeniero de minas D. Angel Jesis,
principalmente por el contenido de
tales informes que se van desgranan-
do alo largo de tales once paginas, y
también ofreciéndonos al respecto
argumentos genéricos, como la ma-
yor imparcialidad de los referidos or-
ganismos publicos y la circunstancia
de la proximidad temporal de aque-
Ilos dos primeros informes que se re-
alizaron a raiz del suceso que esta-
mos examinando, particularmente €l
emitido por la Guardia Civil que
tuvo que acudir a lugar de los he-
chos ante la alarma producida por la
virulencia de la explosion.

B) En concreto, es evidente lo que
nos dice la sentencia recurrida en
cuanto que laexplosién inicia (eim-
portante, la Gnica que en realidad nos
interesa) se produjo en la caseta C,
punto en el que estan de acuerdo los
tres mencionados informes; parece
gue después se produjeron otras ex-
plosiones menores.

C) Aparece bien razonado por la
sala de instancia €l hecho de que tal
explosion inicial fue la Unica impor-
tante que se produjo. Queda bien
precisada la distincion entre explo-
sién y deflagracion. La primera que
serefiere al estallido de los 250 kilo-
gramos de polvora que indebidamen-
te tenia el acusado Rall en la men-
cionada caseta C. Las deflagraciones
(accion de arder stbitamente con lla-
ma y sin explosion) tuvieron lugar
en la propia caseta C y en otras més

donde habia variados objetos que
quedaron destruidos por la accion
del fuego que fue causado por ague-
Ila explosién Unica. Tal explosion se
extendio a diferentes objetos infla-
mables, incluso algunos con pélvora
en pequedias cantidades, como la que
se encontraba en los cohetes y petar-
dos que producirian esas otras explo-
siones menores e irrelevantes que ya
no ocasionaban alarma alguna.

D) Lareferida cantidad de pélvora
aparece en los hechos probados de la
sentencia recurrida (pag. 4) con el
calificativo de aproximada, tomada
del informe del GEDEX que en su
conclusién novena (folio 279) habla
de “arededor de 250 kg.”. Es la can-
tidad calculada por este equipo de la
Guardia Civil, tres de cuyos miem-
bros fueron a declarar como peritos
d juicio ora (folios 425 a 427), don-
de manifestaron que dijeron esa
cuantia sobre la base de lo que habi-
an oido manifestar a representante y
director de Pirotecnia Calo S.L., €
condenado ahora recurrente. En rea-
lidad la cantidad concreta de explosi-
vo (pdlvora) que pudiera existir in-
debidamente almacenada es un dato
précticamente irrelevante.

Lo que importa es que tuvo que
ser una cantidad grande en base al
ruido que produjo esa explosion ini-
cial -alarmé a la poblacion e hizo
acudir con urgencia a la Guardia Ci-
vil y bomberos- y a que dejo en el
lugar donde antes habia estado la ca-
seta C un crater de gran tamafio,
como dijo GEDEX en su informe y
puede apreciarse por algunas de las
fotografias aportadas a los folios 273
a 280 (fotos 1y 9), créter que midio
7,5m x 5m x1,5m (folio 277), oca-
sionando la destruccion total de di-
cha caseta C de la que quedaron en
pié solo dos columnas. La caseta me-
dia 12m x4,3m x 3m con paredes
construidas con ladrillo revestido de
mortero de cemento y materia sinté-
tico, con cubierta de fibrocemento.
Ello revela un dispositivo de pélvora
en cantidad muy superior, desde lue-
go, a aquella que pudiera estar auto-
rizada en consideracion a destino de
la caseta 'y a su distancia a las vi-
viendas proximas. Sobre las disposi-
ciones reglamentarias vulneradas in-
form6 el dictamen oficial del
referido Delegado Provincia D. Pa-
tricio (en particular, folios 647 y
648, tomo 3).

E) Quedd claro asimismo que era
e propio Rall la Unica persona que
tenia a su cargo el emplazamiento,
dentro de las diferentes instal aciones
de la empresa, de los materiales con
lo que se fabricaban los productos

pirotécnicos, tal y como lo declaré el
propio acusado. Su esposa, Vicenta
(o Bérbara, y la empleada que alli
trabajaba, Sra. Micaela, se dedicaban
a otros menesteres diferentes. Por
ello la primera fue absueltay la otra
ni siquierafue acusada.

F) También hubo acuerdo de las
partes en cuanto a hecho de que ne-
cesariamente tuvo que haber un in-
cendio que fuera la causa inmediata
delaexplosion. No asi en cuanto ala
determinacion concreta de tal causa.
La sentencia recurrida dijo proceder
de un aparato eléctrico de deshumifi-
cacion que se utilizaba para secar los
petardos que se cubrian en su fabri-
cacién con una pequefia capa de
agua mezclada con pélvora, aparato
gue se dej6é funcionando el viernes
por latarde (10.2.2006), siendo en la
madrugada del lunes siguiente, dia
13, cuando se produjo latan repetida
explosion. Esto se impugna en el
presente recurso. Pero, como bien
dice la sentencia recurrida (pég. 15)
cud fuera el origen concreto del in-
cendio es un dato irrelevante. Lo im-
portante es que ese lugar, caseta C,
que estaba destinado a cocheray a
almacén de materias primas inertes,
esto es, no explosivas, habia, como
ya hemos razonado (apartado D),
polvora en cantidad importante. No
obstante, conviene poner aqui de re-
lieve que la sentencia recurrida, a
aceptar como cierta esta posibilidad
del cortocircuito o fallo en € referi-
do deshumificador, lo basa en una
argumentacion razonable, o que se
desarrolla en el apartado 7 del citado
fundamento de derecho 1° (pags. 15
a 17) que no es necesario repetir

aqui.

G) Nos dice la defensa de Rall en
el desarrollo de estos dos motivos 1°
y 3° que se vulnerd e derecho ala
presuncion de inocencia al haberse
tenido como probada la existencia de
peligro concreto para la integridad
fisica de las personas. Impugna en
concreto que € tribunal de instancia
diera valor a las manifestaciones de
dostestigosen € juicio oral, Veroni-
ca, madre de Heraclio, y una menor
Loreto, hija de Everardo, siendo es-
tos Carlos Maria y Everardo dos de
los que han actuado en este procedi-
miento como acusadores, y aducien-
do al respecto una serie de razones
en contra de la tesis de la sentencia
recurrida que dio validez a lo decla-
rado por estos dos testigos que como
tales acudieron d juicio oral y decla-
raron haber resultado levemente le-
sionadas en sus manos y pies a ha-
ber entrado en contacto con restos de
los cristales que se habian roto como
consecuencia de la referida explo-
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sion (folio 396 del rollo de la Au-
diencia Provincial). Contestamos di-
ciendo simplemente que hemos com-
probado la realidad de tales dos
manifestaciones en el acto solemne
del plenario, asi como que nadade lo
alegado al respecto por la defensa
del recurrente puede servir para in-
validar esos medios de prueba que se
practicaron con todas las garantias
propias de dicho acto; siendo preci-
samente estos medios de prueba de
caracter persona aquellos sobre los
cuales el deber o carga de su valora-
cién impide que en un recurso devo-
lutivo (apelacién o casacion) pueda
rectificarse €l criterio adoptado por
lasaladeinstancia.

Por otro lado, afiadimos nosotros
gue, si existieron dafios importantes
en muchas de las viviendas mas o
menos proximas a lugar de la explo-
sion, es evidente que muchos crista-
les tuvieron que romperse y caer a
interior de dichas viviendas, lo que
ya por si solo constituye un peligro
concreto, si no paralavida, si parala
integridad fisica de sus ocupantes,
con lo que en todo caso queddé cum-
plido este requisito de la figura de
delito de riesgo del art. 348 C.P. De-
sestimamos los motivos 1°y 3°.

CUARTO.- En el motivo 2° con
base procesal en los arts. 5.4 LOPJy
852 LECrim., se alega de nuevo in-
fraccion de precepto constitucional
ahora con relacion a derecho de de-
fensa'y a un proceso con todas las
garantias, reconocidos en € art. 24.2
C.E. Se dice que fue infringido el
principio acusatorio por la carencia
de legitimacién activa de las acusa-
ciones publica y particulares para
gjercer la acusacion por € delito del
art. 267 CP, dafios superiores a
80.000  causados por imprudencia
grave, solo perseguibles mediante
denuncia del agraviado. Son varias
las cuestiones aqui planteadas y que
hemos de contestar:

A) En primer lugar hemos de de-
Cir que, tal y como consta en la Sec-
cion | del atestado con el que co-
menzaron estas actuaciones (folios
11 a 265 -Tomo 1-), muchos de los
perjudicados por estos hechos com-
parecieron ante el Puesto de la
Guardia Civil de Villaolvido (La
Corufa) y formularon ali la corres-
pondiente denuncia por |los dafios
ocasionados en sus respectivas Vvi-
viendas, con lo cual hay que enten-
der que quedd cumplido € requisito
de procedibilidad exigido para estos
delitos; y una vez iniciadas las ac-
tuaciones procesales por el Juzgado
de Instruccién competente, el Minis-
terio Fiscal, llegado el momento
procesal oportuno ya esta legitimado
para ejercitar la correspondiente ac-
cion penal por todos los dafios deri-
vados de los mismos hechos, con-
forme alo dispuesto en los arts. 105
y ss. LECrim., aparte del derecho
gue ha de reconocerse en favor de
cada uno de tales perjudicados para
actuar en calidad de acusadores par-
ticulares, como aqui ocurrié con al-
gunos de estos.

B) El hecho de que hayan podido
existir algunos errores en €l escrito
de acusacion del Ministerio Fiscal
respecto de las cantidades a indemni-
zar por este suceso, e incluso en €l
auto de apertura del juicio oral, care-
ce de relevancia, ya que, como hien
dice el Ministerio Fiscal en su escri-
to de impugnacion del presente re-
curso, € tribunal de instancia €limi-
no las duplicidades existentes y
siempre respeté los limites derivados
de las peticiones concretas efectua-
das.

C) Ademés, dicho tribunal dejé
para el tramite de gecucion de sen-
tencia la fijacion de algunas de tales
indemnizaciones a través del corres-
pondiente incidente contradictorio
previsto en la regla 12 del art. 794
LECrim., en concreto respecto a los
nueve perjudicados que se precisan
en el falo (apartado 4.B).

D) Alegaaqui €l escrito de recurso
gue las actuaciones particulares care-
cen de legitimacion activa para acu-
sar por este delito de dafios por im-
prudencia grave del art. 267, en
cuanto que su valoracion, respecto
de cada uno de €ellos, no superalaci-
fra de 80.000 € que requiere esta Ul-
tima norma como uno de los elemen-
tos constitutivos de tal delito. Tal
pretensién ha de rechazarse, también
de acuerdo con lo informado por €l
Ministerio Fiscal. Cuando, como en
el caso presente, hubo una sola ac-
cion u omision delictiva, productora
de dafios a diferentes perjudicados,
han de sumarse todos ellos para de-
terminar si se alcanza o no esa cuan-
tia. Los hechos probados de la sen-
tencia recurrida dicen que, a menos,
los dafios de los edificios afectados
por la explosién alcanzaron la cifra
de 239.683,53 € (pag. 4).

E) Asimismo se dice en este moti-
VO 2° que laimposicion de una cuota
diaria de 20 euros para la pena de
multa es ilegitima, ya que supera los
12 euros solicitados por €l Ministerio
Fiscal; pero existieron como parte en
el procedimiento acusadores particu-
lares que solicitaron esos 20 euros;
véase, por ejemplo el folio 2249
(tomo 9); como acabamos de decir,
no hay razon para excluir a las acu-
saciones particulares como autoriza-
das para actuar en €l presente proce-
dimiento: hay que sumar la totalidad
de los dafios para ese computo de los
80.000 €. Fue respetado € principio
acusatorio en este particular extre-
mo.

Desestimamaos este motivo 2°.

QUINTO.- ElI motivo 4°, Gnico
gue nos queda por examinar, tiene su
fundamento procesal en el art. 849.1°
L.E.Crim. Se denuncian aqui dife-
rentes errores en la aplicacion de la
norma juridica. En estos casos, es
obligado €l respeto a los hechos pro-
bados de la sentencia recurrida por
lo dispuesto en el art. 884.3°
L.E.Crim., segun doctrina reiterada
de esta sdla. Como son de contenido
diferente los distintos apartados que
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en este motivo 4° se desarrollan, no-
sotros a continuacion vamos a exa-
minarlos de modo separado.

SEXTO.- En € apartado a) de este
motivo 4° se alega aplicacion indebi-
da del art. 348 CP. Entendemos que
no tiene razon el recurrente, que no
respeta en su argumentacion los
mencionados hechos probados.

Concurren en tales hechos proba-
dos todos los elementos requeridos
en tal art. 348 para sancionar por
esta particular figura de delito de

riesgo:

1°. Los hechos ocurrieron en el de-
sarrollo de aguna de las actividades
que se relacionan con caracter alter-
nativo:

- Fabricacién.

- Manipulacion.

- Transporte.

- Tenencia.

- Comercializacion.

En € caso presente existieron dos
de tales actividades: fabricacién y te-
nencia

2°, Esas actividades han de referir-
se a aguno de los objetos que tam-
bién relaciona este art. 348 de modo
alternativo:

- Explosivos.

- Sustancias inflamables.
- Sustancias corrosivas.
- Sustancias toxicas.

- Sustancias asfixiantes.

- Cualesquiera otras materias, apa-
ratos o artificios que puedan causar
estragos.

Aqui nos encontramos ante fabri-
cacion y tenencia relativas a explosi-
vos, como lo eslapélvora.

3°. Contravencion de las normas
de seguridad establecidas.

La caseta C donde se produjo la
explosion, no reunia las condiciones
de seguridad para tener ali deposita-
da una cantidad importante de pélvo-
ra. Era una caseta destinada a coche-
ray almacén de materias primas
inertes y no podia contener pélvora
ni productos pirotécnicos elabora-
dos: no era un polvorin (hechos pro-
bados de la sentencia recurrida, pag.
3). Era incompatible tener en dicho
lugar 250 kilogramos de pélvora y
ademés € mencionado deshumifica-
dor eléctrico que el acusado dej6 ese
fin de semana conectado para secar
petardos (hechos probados, pég. 4).

4°, Peligro concreto para la vida,
integridad fisica o salud de las perso-
nas, o para el medio ambiente. Como
ya se ha dicho, habia peligro de que

una explosion al menos produjera
una rotura de cristales en las vivien-
das préximas, que a caer en € inte-
rior ya rotos pueden lesionar a las
personas, como realmente aqui ocu-
rrid, aunque solo se produjeron pe-
quefios cortes o pinchazos (hechos
probados, pag. 4). Lo importante es
el peligro, no € dafio concreto pro-
ducido.

5°, El sujeto activo de este delito
fue el director de Pirotecnia Calo
S.L., por lo que fue correctamente
aplicado el apartado 3 de este art.
348 que ordena imponer en su mitad
superior las penas del 348.1, introdu-
cido por L.O. 4/2005. Tal L. O.
4/2005 modifico este art. 348 con €
fin de evitar que estas materias ex-
plosivas fueran utilizadas en accio-
nes terroristas, como bien nos dice el
escrito de recurso. Pero, una vez mo-
dificada, su aplicacion ha de tener
lugar siempre que concurran los di-
ferentes elementos constitutivos de
la infraccion o de alguna agravacion
especifica (tipo cualificado). Incluso
cabe decir que los explosivos que es-
taban en esa caseta C eran féciles de
sustraer por una banda terrorista. Fue
bien aplicado a caso €l art. 348.1y 3
C.P.

SEPTIMO.- En €l apartado b) de
este motivo 4°, se dice que hubo
aplicacion indebida del art. 267. No
remitimos a lo ya dicho antes a pro-
posito de la cuantia de 1os 80.000 € y
respecto de la necesidad de denuncia
para perseguir este delito, que son
los extremos que se tratan en el desa-
rrollo de este apartado b).

OCTAVO.- En €l apartado c) de
este mismo motivo 4° se alega in-
fraccion de ley por no haberse apli-
cado a delito del art. 348 de la cir-
cunstancia atenuante 52 que se
reconocio para el del art. 267. A este
tema se refiere el fundamento de de-
recho 5° de la sentencia recurrida.
Entendemos que cabe apreciar esta
atenuante de reparacion de los efec-
tos de lainfraccion en e delito dere-
sultado del 267, pero no en el del
348, que es delito de mero riesgo,
que por ello no prevé e dafio como
elemento del tipo; es decir, en estos
delitos no hay dafio que reparar; si
este se produce ha de concretarse en
la figura de imprudencia, y es res-
pecto de esta donde cabe hablar de
tal reparacion. Asi lo hizo concreta-
mente |la sentencia recurrida.

NOVENO.- Por ultimo, vamos a
referirnos a apartado d) de este mo-
tivo 4° en el que se impugna la cuan-
tia de 20 ¢ de cuota diaria para las
penas de multa impuesta a Ralll, con
base en dos argumentos:

A) Se dice que tales cuotas diarias
han sido impuestas arbitrariamente y
ciertamente esto no es asi. Para com-
probarlo basta examinar el apartado
B) del fundamento de derecho 6° de
la sentencia recurrida (pag. 22y 23),
donde se razona bien sobre tal cuan-
tia en base a que este sefior es pro-
pietario de una empresa en funciona-



4

EL DERECHO

26 de octubre de 2010

miento y se afiade que esos 20 € dia
rios son una tercera parte de los in-
gresos mensuales, siendo ademas
esta cuota diez veces més de la cuota
minima (2 €) y veinte veces menos
de la méxima (400 €), segun lo dis-
puesto en e art. 50.4 C.P.

B) Se aduce aqui también la apor-
tacion de unos documentos que ali
se indican como efectivamente apor-
tados a los folios 380 y ss. del rollo
de la Audiencia Provincial. Pero
cuando el motivo del recurso, como
aqui ocurrio, se funda en € nim. 1°
del art. 849 no cabe hacer alegacio-
nes relativas a la prueba: hay que
respetar 10s hechos probados de la
sentencia recurrida. Desestimamos
también este motivo 4°.

DECIMO.- Conforme al art. 901
L.E.Crim., hay que condenar al recu-
rrente a pago de las costas de su re-
CUrso.

FALLO

No halugar a recurso de casacion
formulado por Rall contra la senten-
cia que le condend por los delitos de
riesgo por explosivos y dafios por
imprudencia grave, dictada por la
Seccion Sexta de la Audiencia Pro-
vincial de La Corufia con sede en
Santiago de Compostela, con fecha
28 de octubre de 2009, imponiendo a
dicho recurrente el pago de las cos-
tas de esta alzada.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Francisco Monterde Ferrer.- Joaquin
Delgado Garcia.- Luciano Varela
Castro.- Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca

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

2010/145110

TS Sala 22 Sentencia 21 junio 2010. Ponente:
D. Francisco Monterde Ferrer

DeI_ito de_estafa a trav_és
de inversion en negocio
de telefonia

Se desestiman los recursos de
casacion interpuestos por los acu-
sados contra sentencia dictada en
causa seguida a los mismos por
delito de estafa. Considera acredi-
tado la Sala que se ha producido
un engafio de la perjudicada, toda
vez que el acusado aprovecho,
conjuntamente con |os otros dos
acusados, la confianza generada

por la aparente existenciay el pre-
tendido éxito de un negocio de te-
lefonia para obtener de la misma
la entrega de una importante suma
de dinero como participacion en
dicho inexistente negocio, trama
llevada a cabo por el recurrente
con la finalidad de engafiar, y que
dio lugar a un insuperable error
en la perjudicada que la llevo a
efectuar la disposicion tan perjudi-
cial para su patrimonio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO DE D. Eutimio:

PRIMERO.- El primero y Gnico
motivo se formula por infraccion de
ley y de precepto constitucional, a
amparo del art. 5.4 LOPJy art. 24
CE por considerar infringido el dere-
cho ala presuncion de inocencia.

1. Alega €l recurrente que no exis-
tié engafio, ya que se implicd en ga-
rantizar la inversion de 40.000 euros
de D* Begofia, paralo cual se dirigio
asus socios D. Leovigildoy D. Teo-
dulfo, quienes le entregaron tres pa-
garés por tal cantidad, y con esa ga-
rantia le libro él los cuatro pagares
por igual cantidad a D2 Begofia, im-
plicandose mas alla de lo exigido,
pues, a no haber cobrado los que le
entregaron, tampoco pudo hacer
frente a los que € libré. Y entiende
gue hasta que no se acredite judicial-
mente |a falta de fondos de los paga-
rés, pues no se han gercitado las ac-
ciones para su cobro, no es posible la
existenciade la estafa.

Igualmente sostiene que no hay in-
cremento de su patrimonio, pues no
se ha quedado con dinero alguno.
Cuando cobré el cheque por los
40.000 euros en la Banca March,
acudié con sus socios a Bankinter,
entregando € dinero a D. Leovigildo
que ingresd en la cuenta de la empre-
sa “The Direct Call Corp.”, 34.000
euros, quedandose con 6.000 en efec-
tivo, lo cual se comprueba por los
movimientos de cuenta de la empresa
y ladeclaracion de D. Teodulfo.

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

correspondiendo al Tribunal de casa
cion revisar la valoracion efectuada
en la instancia en conciencia (STC
126/86, de 22 de octubre).

Como sefiala la STS num.
987/2003, de siete de julio, “lainvo-
cacion del derecho fundamenta a la
presuncion de inocencia permite a
este Tribunal constatar si la senten-
ciade instancia se fundamenta en:

a) una prueba de cargo suficiente,
b) constitucionalmente obtenida,

¢) legalmente practicada,

y d) racionalmente val orada.

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

Por otra parte, la declaracion de la
victima es una actividad probatoria
habil en principio, para enervar el
derecho fundamental a la presuncion
de inocencia. Encuadrable en la
prueba testifical, su valoracion co-
rresponde a Tribunal de instancia
que con creencia de los principios
que rigen la realizacion del juicio y
la préctica de la prueba oye lo que
los testigos deponen sobre hechos
percibidos sensorialmente. Elemento
esencial paraesavaloracion eslain-
mediacion a través de la cua €l Tri-
bunal de instancia forma su convic-
cién, no solo por lo que € testigo ha
dicho, sino también su disposicidn,
las reacciones que sus afirmaciones
provocan en otras personas, la segu-
ridad que transmite, en definitiva,
todo lo que rodea una declaracion y
que la hace creible, 0 no, paraformar
una conviccion judicial (Cfr. STS de
23-3-2010, nim. 231/2010).

La credibilidad de la victima es
una apartado dificil de valorar por la
Sala de casacién, pues no ha presen-
ciado esa prueba pero en su funcién
revisora de la valoracion de la prue-
ba puede valorar la suficiencia de la
mismay € sentido de cargo que tie-
ne, asi como sobre laracionaidad de
la conviccién manifestada por €l Tri-
bunal sentenciador de instancia. Por
ello el testimonio de la victima cuan-
do se erige en prueba de cargo, como
normalmente sucede en hechos
como €l enjuiciado, esta sujeto a la
hora de su valoracién a unos crite-
rios, que no exigencias (STS de 15-
4-2004), como son los de ausencia
de incredibilidad, verosimilitud del
testimonio y persistencia en la incri-
minacion.

Respecto a criterio de la incredi-
bilidad, como sefidla la sentencia de
23 de septiembre de 2004, pueden

sefialarse dos aspectos subjetivos re-
levantes:

a) Las propias caracteristicas fisi-
cas 0 psicoorganicas, en las que se
ha de valorar su grado de desarrollo
y madurez, y la incidencia que en la
credibilidad de sus afirmaciones
pueden tener algunas veces ciertos
trastornos mentales o enfermedades
como el acoholismo o la drogadic-
cion.

b) La inexistencia de mdviles es-
purios gque pudieran resultar bien de
las tendencias fantasiosas o fabula-
doras de la victima, como un posible
motivo impulsor de sus declaracio-
nes, o bien de las previas relaciones
acusado-victima, denotativas de mé-
viles de odio o de resentimiento,
venganza o enemistad, que enturbien
la sinceridad de la declaracion ha-
ciendo dudosa su credibilidad, y cre-
ando un estado de incertidumbre y
fundada sospecha incompatible con
la formacién de una conviccion in-
culpatoria sobre bases firmes; pero
sin olvidar también que aungue todo
denunciante puede tener interés en la
condena del denunciado, no por elo
se elimina de manera categérica el
valor de sus afirmaciones (sentencia
de 11 de mayo de 1994).

Por lo que a la verosimilitud del
testimonio se refiere y siguiendo las
pautas de la citada sentencia de 23
de septiembre de 2004, aguella, la
verosimilitud, debe estar basada en
la l6gica de su declaracion y el su-
plementario apoyo de datos objeti-
vos. Esto supone:

a) La declaracion de la victima ha
de ser l6gica en si misma, 0 sea no
contraria a las reglas de la l6gica
vulgar o de la comun experiencia, lo
gue exige valorar si su versién es o
no insdlita, u objetivamente inverosi-
mil por su propio contenido.

b) La declaracion de la victima ha
de estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo
obrantes en el proceso; |0 que signifi-
ca que € propio hecho de la existen-
cia del delito esté apoyado en agun
dato afiadido a la pura manifestacion
subjetiva de la victima (sentencias de
5 de junio de 1992; 11 de octubre de
1995; 17 de abril y 13 de mayo de
1996, y 29 de diciembre de 1997).
Exigencia que, sin embargo habra de
ponderarse adecuadamente en delitos
gue no dejan huellas o vestigios ma-
teriales de su perpetracion (art. 330
LECr.), puesto que, como sefidla la
sentencia de 12 de julio de 1996, €l
hecho de que en ocasiones € dato co-
rroborante no pueda ser contrastado
no desvirtUa el testimonio si laimpo-
sibilidad de la comprobacion se justi-
fica en virtud de las circunstancias
concurrentes en el hecho. Los datos
objetivos de corroboracion pueden
ser muy diversos. lesiones en delitos
gue ordinariamente las producen;
manifestaciones de otras personas so-
bre hechos o datos que sin ser propia-
mente €l hecho delictivo atafien a al-
gln aspecto féactico cuya
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comprobacion contribuya a la verosi-
militud del testimonio de la victima;
periciales sobre extremos o aspectos
de igual valor corroborante; etcétera.

Por dltimo, enlo que serefiereala
persistencia en la incriminacion, y
siguiendo la doctrina de la repetida
sentencia, supone:

a) Ausencia de modificaciones
esenciales en las sucesivas declara-
ciones prestadas por la victima sin
contradecirse ni desdecirse. Se trata
de una persistencia material en lain-
criminacion, vaorable «no en un as-
pecto meramente formal de repeti-
cion de un disco o leccion aprendida,
Sino en su constancia sustancial de
las diversas declaraciones» (senten-
ciade 18 dejunio de 1998).

b) Concrecion en la declaracion
gue ha de hacerse sin ambigliedades,
generalidades o0 vaguedades. Es va-
lorable que especifique y concrete
con precisién los hechos narrandol os
con las particularidades y detalles
gue cualquier persona en sus mismas
circunstancias seria capaz de relatar.

¢) Coherencia o ausencia de con-
tradicciones, manteniendo el relato
la necesaria conexion légica entre
sus diversas partes.

En todo caso los indicados crite-
rios no son condiciones objetivas de
validez de la prueba sino parametros
a que ha de someterse la valoracion
del testimonio de la victima, delimi-
tando el cauce por el que ha de dis-
currir una valoracion verdaderamen-
te razonable y controlable asi
casacionalmente a la luz de las exi-
gencias que estos factores de razona-
bilidad valorativos representen.

3. Correspondientemente, €l moti-
vo ha de decaer, ya que la convic-
cion del Tribunal a quo se sustenta
en pruebas de cargo legitimamente
obtenidas que contrarrestan €l dere-
cho de presuncién de inocenciainvo-
cado. La Sala de instancia en sus
fundamentos juridicos primero y se-
gundo destaca que ha contado con la
prueba testifical de la perjudicada, la
cua narré a Tribuna su interés por
invertir en un espectaculo circense
en las Idas Canarias, y que trabo co-
nocimiento con el recurrente por vir-
tud de larelacion sentimental de éste
ultimo con una persona de la misma
nacionalidad que |la perjudicada, esto
es, rusa. El recurrente aparecia, asi
pues, como €l Unico contacto primi-
genio de la perjudicada con laislade
Gran Canaria.

Explicé la perjudicada a Tribunal
a quo que € recurrente se presentd a
si mismo como un hombre de nego-
cios, y que le ofrecié un negocio ren-
table mientras se verificaba la conse-
cucion del negocio del espectéculo al
gue la perjudicada pensaba dedicar-
se, negocio incardinado en € sector
de las telecomunicaciones.

Cont6 a la Sala de instancia, asi-
mismo, que le propuso invertir cua-

renta mil euros, merced a cuyainver-
sién obtendria la perjudicada un be-
neficio econdémico a corto plazo.

Explicé la perjudicada a Tribunal
a quo que €l recurrente y acusado
aparecia, efectivamente, como un
hombre de negocios, que la puso en
contacto con los otros dos acusados,
los cuales segin manifestd ante la
Sala de instancia, causaban impre-
sién de seriedad y de ser personas
expertas en el sector de las teleco-
municaciones, llegando incluso a en-
tregar a la perjudicada documenta-
cion del sector y haciendo ante la
misma lo que parecian ser demostra-
ciones de utilizacion de terminales.

El recurrente hizo entrega, en
efecto, a la perjudicada de diversa
documentacion, en lengua francesay
gue a parecer venia areferir el inte-
rés del gobierno mauritano en una
pretendida liberalizacion de su sector
de telecomunicaciones, tras todo lo
cual la misma lleg6 al convenci-
miento de la seriedad de la operacidn
financiera propuesta por €l mismo.
Para aumentar la seguridad de la per-
judicada en el pretendido éxito del
imaginario negocio africano, €l recu-
rrente mostré a la misma unos paga-
rés, firmados por los otros acusados,
afirmando que la suma que represen-
taban derivaba de ganancias ya obte-
nidas en el negocio propuesto.

En cuanto a la relacion entre acu-
sado y victima, no se deduce de lo
actuado la menor probabilidad de
sesgo del testimonio de la perjudica
da que pudiera derivar de una ani-
madversion, ni de circunstancias ob-
jetivas que permitan sospechar de
faltade veracidad.

En cuanto a la persistencia incri-
minatoria, no existen razones para
entender que la perjudicada ha ido
cambiando de version.

En cuanto a la existencia de cir-
cunstancias objetivas de corrobora-
cion del testimonio, hemos de con-
venir con el Tribuna a quo que las
mismas son varias y mas que sufi-
cientes para reforzar la verosimilitud
de ladeclaracion de la perjudicada.

En efecto, la Sala cuenta con prue-
ba documental que adveralarealidad
de la entrega de dinero denunciada
por la perjudicada, asi como los
efectos que, impagados en su dia,
fueron mostrados por €l recurrente a
la perjudicada en orden a apaciguar
sus razonables sospechas de proba-
ble incumplimiento.

Cont6 la Sala, ademés, con € tes-
timonio claramente corroborador de
la propia esposa del recurrente, que
actud como testigo en €l juicio ordl,
la cual afirmé ante dicho Tribunal
gue la perjudicada se avino a la en-
trega de las sumas solicitadas a la
vista de los pagarés exhibidos por su

€S0S0.

El Tribunal a quo precisa que ava-
la las declaraciones de Begofia, por
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un lado, el hecho de que nunca se
firmase con ella, como hemos indi-
cado, un contrato de sociedad. Los
cuarenta mil euros los aporté sin que
se le reconociese 0 se e otorgase una
parte del capital en la mercantil y de
hecho, cuando posteriormente firma
un documento con Eutimio, €l 25 de
mayo de 2006, folios 35y ss., lo que
se le otorga es € diez por ciento de
los beneficios, si estos superan los
cuarenta mil euros, pero no se prevé
gue participe, en modo alguno, en un
negocio que pudiera perder dinero.
Es més, en dicho documento se le
garantiza, incluso, la devolucion de
los cuarenta mil euros mediante la
entrega de unos pagarés lo que no
tiene sentido alguno si lo que se le
proponia, como afirman los acusa-
dos, era participar en una empresa
que, como todas, siempre es incierta.

Pero es que otra prueba que avala
las afirmaciones de la querellante en
cuanto a que ellalo que se le ofrecié
para que aportase e dinero fue la ob-
tencién de importantes ganancias, es
e hecho de que el acusado, Eutimio,
antes de obtener los cuarenta mil eu-
ros, le mostré a Begofia unos paga-
rés, folio 71, emitidos por Direct
Call, y debidamente firmados por los
otros dos acusados, justamente por
ese mismo importe, y que, le dijo,
constituian las ganancias que ya ob-
tenia, pagarés cuya exhibicion a Be-
gofa queda fuera de toda duda pues
incluso asi lo reconocid Gracia, es-
posa de Eutimio, que expresamente
en el plenario admitié que esos do-
cumentos se le mostraron antes de
que €ella le entregase el dinero (con
lo que queda carente de prueba la
afirmacion de su esposo de que tales
pagarés eran una especie de recibi
contra la entrega de los cuarenta mil
euros, maxime si observamos que su
fecha de emisién, en todos ellos, es
anterior al dia del ingreso de los
34.000 euros en la cuenta de Direct
Call, folio 197) y que ademas se le
mostraron para que estuviese prote-
gida, proteccion que, repetimos una
vez més, era del todo innecesaria s
lo que realmente se le proponia era
participar en un negocio.

Y sobre la existencia del engafio,
sale al paso de las objeciones del re-
currente, diciendo la Sala de instan-
cia que se nos podria decir que no
existio tal engafio por cuanto que a
Begorfia se le entregaron, por Euti-
mio, en mayo de 2006 cuatro paga-
rés, por un total de 40.000 euros que
nunca fueron presentados al cobro, y
con los que, por tanto, pudo haber
recuperado su inversién. Maslo cier-
to es que el propio acusado en su de-
claracién en Instruccion, folio 75, ya
indico su nula intencion de atender
estos pagarés porque no tenia dinero
en su banco (de hecho aunque la
querella se interpuso antes de su
vencimiento pudo, perfectamente, si
esa era su intencion, abonar el im-
porte de los mismos) y esa falta de
intencion de atender los pagarés fue
ratificado por su esposa que en €l
plenario afirmé que ya en junio Be-
gofia se puso en contacto con ellay

Eutimio para obtener la devolucion
del dinero y le expresaron su negati-
vaaacceder atal pretension.

Larazonabilidad de las inferencias
y conclusiones de la Sala de instan-
Cia, a partir de las pruebas practica-
das lleva a rechazar la infraccion del
derecho constitucional invocado.

El motivo ha de ser desestimado.
RECURSO DE D. Leovigildo:

SEGUNDO.- El primer motivo se
formula, a amparo del art. 5.4 LOPJ
y art. 24 CE por considerar infringi-
do el derecho ala presuncién de ino-
cencia.

1. Se sostiene que la condena se
sustenta en indicios o pruebas indi-
rectas como la existencia de unos pa-
garés donde no consta su firma, la
cual ni por si mismani unida a otros
indicios, resulta suficiente para un
fallo condenatorio. La disposicion
patrimonia se realiza a favor de D.
Eutimio, y la tnicarelacion del recu-
rrente con los hechos fue constituir
una empresa con D. Teodulfo ocu-
pandose de las cuestiones técnicas,
encargandose de la parte comercial
D. Eutimio, quien, como consta, era
e que recibiria una comision por la
aportacién de inversores.

2. Ademas de dar por reproducido
cuando dijimos en relacién con el
motivo similar del anterior recurren-
te, sobre las declaraciones de |la de-
nunciante y de la prueba documental
aportada, afiadiremos que € Tribunal
a quo destaca -en su fundamento ju-
ridico primero- que fue la apariencia
de hombre de negocios de Eutimio,
asi como la seriedad de los restantes
acusados, especialmente Leovigildo,
quien tuvo reuniones con €lla, lo que
movi0 a Begofia a la entrega de los
40.000 euros, 34.000 de los cuales
fueron ingresados en la cuenta de
“Direct Call”, de la que €l acusado
era socio; y -en su fundamento juri-
dico segundo- se hace constar que la
participacién de Leovigildo es igual-
mente relevante y evidente, como la
persona encargada de exponer los as-
pectos técnicos de la operacion e in-
cluso hacer demostraciones a Bego-
fia del funcionamiento del sistemade
telefonia y de aclararle cuantos as-
pectos son necesarios para que llega-
ra a creer que €l negocio existia'y
funcionaba. El propio recurrente re-
conoce en el acta de la Vista que
mantuvo reuniones con Begofia y
con los otros acusados, yendo de via-
ja a Holanda con la misma. Se ocu-
paba en |la empresa, en efecto, el
acusado de sus aspectos técnicos,
pero esa apariencia de técnico serio -
y del proyecto en que participaba-,
fue determinante para la entrega del
dinero por parte de D2 Begofia.

Consecuentemente, el motivo ha
de ser desestimado.

TERCERO.- Como segundo moti-
vo se articula infraccion de ley, al
amparo del art. 849.1° de la LECr.,
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por aplicacion indebida de los arts.
248. y 249, en relacion con el art.
250 CP.

1. Se alega que no se ha probado
la existencia de los elementos pro-
pios del delito de estafa, especial-
mente el engafo, en cuanto que €l
dinero se entregd por D2 Begofia a
D. Eutimio, en virtud de unarelacion
de confianza con la empresa, en la
gue € recurrente no tenia capacidad
alguna de gestién o direccion.

2. Conforme a la doctrina de esta
Sala entre los elementos configura-
dores del delito de estafa hay que
enumerar:

1°) Un engafio precedente o con-
currente, espina dorsal, factor nucle-
ar, amay sustancia de la estafa, fru-
to del ingenio falaz y maquinador de
los que tratan de aprovecharse del
patrimonio ajeno.

2°) Dicho engafio ha de ser bastan-
te, es decir, suficiente y proporcional
para la consecucion de los fines pro-
puestos, cual quiera que sea su moda-
lidad en la multiforme y cambiante
operatividad en que se manifieste,
habiendo de tener adecuada entidad
para que en la convivencia social ac-
tle como estimulo eficaz del traspa-
so patrimonial, debiendo valorarse
aquella idoneidad tanto atendiendo a
maodulos objetivos como en funcién
de las condiciones personales del su-
jeto afectado y de las circunstancias
todas del caso concreto; |a maniobra
defraudatoria ha de revestir aparien-
cia de seriedad y realidad suficien-
tes; la idoneidad abstracta se com-
plementa con la suficiencia en el
especifico supuesto contemplado, el
doble médulo objetivo y subjetivo
desempefiaran su funcion determi-
nante.

39) Originacién o produccion de
un error esencia en el sujeto pasivo,
desconocedor 0 con conocimiento
deformado o inexacto de la redlidad,
por causa de la insidia, mendacidad,
fabulacién o artificio del agente, lo
gue le lleva a actuar bajo una falsa
presuposicion, a emitir una manifes-
tacion de voluntad partiendo de un
motivo viciado, por cuya virtud se
produce el traspaso patrimonial.

4°) Acto de disposicion patrimo-
nial, con €l consiguiente y correlati-
VO perjuicio para el disponente, es
decir, que la lesion del bien juridico
tutelado, el dafio patrimonial, sea
producto de una actuacion directa
del propio afectado, consecuencia
del error experimentado y, en defini-
tiva, del engafio desencadenante de
los diversos estadios del tipo; acto de
disposicion fundamental en la es-
tructura tipica de la estafa que en-
sambla o cohonesta la actividad en-
ganosay el perjuicio irrogado, y que
ha de ser entendido, genéricamente,
como cualquier comportamiento de
la persona inducida a error, que
arrastre o conlleve de forma directa
la produccion de un dafio patrimo-
nial a si misma o a un tercero, no

siendo necesario que concurran en
una misma persona la condicién de
engafiado y de perjudicado.

5% Animo de lucro como elemen-
to subjetivo del injusto, exigido hoy
de manera explicita por el articulo
248 del CP, entendido como propé-
sito por parte del infractor de obten-
cion de una ventgja patrimonial co-
rrelativa, aunque no necesariamente
equivalente, al perjuicio tipico oca-
sionado, elimindndose, pues, laincri-
minacién atitulo de imprudencia.

6°) Nexo causal o relacion de cau-
salidad entre el engafio provocado y
€l perjuicio experimentado, ofrecién-
dose éste como resultancia del pri-
mero, lo que implica que el dolo del
agente tiene que anteceder o ser con-
currente en la dinamica defraudato-
ria, no valorandose penalmente, en
cuanto a tipo de estafa se refiere, €
dolo subsequens, es decir, sobreveni-
do y no anterior a la celebracion del
negocio de que se trate; aquel dolo
caracteristico de la estafa supone la
representacion por el sujeto activo,
consciente de su maquinacion enga-
flosa, de las consecuencias de su
conducta, es decir, la induccion que
alienta al desprendimiento patrimo-
nial como correlato del error provo-
cado, y el consiguiente perjuicio sus-
citado en el patrimonio del sujeto
victima, secundado de la correspon-
diente voluntad realizativa.

3. En €l supuesto de autos obser-
vamos que se verifica la concurren-
cia de todos y cada uno de los antes
resefiados elementos del delito de es-
tafa.

En efecto, se ha producido segln
la resultancia factica un engafio de
la perjudicada, toda vez que como se
desprende de la misma el acusado
aprovechd, conjuntamente con los
otros dos acusados, la confianza ge-
nerada por la aparente existencia y
el pretendido éxito de un negocio de
telefonia para obtener de la misma
la entrega de una importante suma
de dinero como participacién en di-
cho inexistente negocio, trama lle-
vada a cabo por e recurrente con la
finalidad de engafiar, y que dio lugar
a un insuperable error en la perjudi-
cada que lallevo a efectuar la dispo-
sicion tan perjudicial para su patri-
monio.

El engafio de autos consistio, por
tanto, en la apariencia de normalidad
del negocio juridico consistente en
una pretendida actividad empresaria
en el sector de las telecomunicacio-
nes.

El engafio referido ha de ser con-
ceptuado como bastante para inducir
a la perjudicada a efectuar la opera-
cion financiera de la que se produci-
ria el perjuicio econémico sufrido
por lamisma.

Sin duda podemos afirmar que la
maniobra defraudadora realizada por
el recurrente, revistio apariencia de
seriedad.

Por otra parte, en el dmbito en que
se producen las operaciones de au-
tos, podemos afirmar que la perjudi-
cada despleg6 la diligencia exigible
en el caso concreto (Cfr. STS
956/2003, de 26 de junio), al efec-
tuar la disposicion una vez compro-
bado erroneamente el funcionamien-
to del negocio y contando con la
falaz garantia de unos efectos mer-
cantiles que no serian jamés atendi-
dos, todo ello en un marco de rela-
cion que debe tener en cuenta
teniendo en cuenta la proximidad ya
existente con el acusado Eutimio y €l
ofrecimiento de avales, con lo que
no puede aceptarse la afirmacion del
motivo relativa a la inidoneidad abs-
tracta de la maniobra defraudatoria.

No puede por otro lado afirmarse
que €l error se haya producido de
modo independiente de la maniobra
defraudatoria, sino que por el contra-
rio resulta patente que es esta actua-
cion ddl acusado la que como corre-
lato natural y directo produce el
referido error, base del perjuicio cau-
sado.

El desplazamiento patrimonial es
evidente, y no es discutido en € mo-
tivo, si bien se enfoca su causa y
efectos desde un punto de vista dia-
metralmente opuesto a de la acusa-
cion.

En cuanto ala existencia de &nimo
de lucro en el recurrente, podemos
afirmar que deriva de la propia natu-
raleza de las cosas que la actuacién
perjudicial del acusado estuvo guia-
da, desde un primer momento, por €l
deseo de enriquecerse torticeramente
a costa del patrimonio de la perjudi-
cada

El Tribunal a quo pone de mani-
fiesto que no existe &l plan de nego-
cios que los acusados, todos, dicen
gue se mostré a la querellante. No
existe, pues no consta en autos, con-
tabilidad alguna de Direct Call que
demuestre que haya gastado €l dine-
ro en operaciones tendentes a la
puesta en marcha del mismo. Lo uni-
co que se ha aportado es un extracto
de cuenta del que sdlo se puede de-
ducir que, entre abril de 2006 y junio
de ese afio se gastaron, mediante
cheques, pagarés, transferencias y
recibos los 34.000 euros sin gque se
conste que un solo céntimo se haya
dedicado a ese negocio con tantas
expectativas, para el que ni siquiera
se ha demostrado que se haya adqui-
rido material o se hayan solicitado
las oportunas autorizaciones o licen-
cias, ante lo cua la Unica justifica-
cién aportada por los acusados es
que €l dinero se empled en comidas,
reuniones, en alquilar un chalet en
Mauritania y en gestiones diversas
que, repetimos, no consta que tuvie-
sen relacion alguna con la empresa
que ellos presentaron a la querellan-
te. Asi, hay que entender, que no
solo no existe nada de eso sino que,
ademés, |os acusados nunca tuvieron
la menor intencion de desarrollar el
negocio y cumplir con sus propues-
tas, pues es esa total ausencia de la

mas minima gestion acreditada, ten-
dente a su puesta en marcha, la falta
de intencion de hacer frente alos pa-
garés que se le mostraron a Begofia,
y esatotal ausencia de control del di-
nero, asi como, incluso, la falta de
justificantes que nos permitan saber
gué parte del dinero entregado por
aquélla, llegd finamente a la cuenta
de Direct Call, lo que demuestra que
lo Unico que pretendian era hacerse
con la suma mencionada e incluso
con cantidades superiores que le fue-
ron reclamadas a la querellante y
gue, sin embargo, ésta ya no facilito.

Consecuentemente, el motivo ha
de ser desestimado.

RECURSO DE D. Teodulfo

CUARTO.- El primer motivo se
configura, al amparo del art. 5.4
LOPJy art. 24 CE, por considerar
infringido el derecho ala presuncion
deinocencia

1. Para el recurrente, resultando
cierto que la disposicion patrimonial
se rediz6 a favor de D. Eutimio, en
virtud de una supuesta relacion de
confianza, debiendo tenerse en cuen-
ta que los pagares, presuntamente
firmados por él, no resultan signifi-
cativos o suficientes a efectos del en-
gafio requerido.

2. Remitiéndonos a cuanto diji-
mos en relacién a los motivos coin-
cidentes de los correcurrentes, en
cuanto a las manifestaciones de la
victimay las corroboraciones docu-
mentales y testificales de lo por ella
manifestado, afladiremos, con la
Sala de instancia, que, en cuanto a
Teodulfo, aunque, como é mismo
alegd, y como reconocié Begofia,
no estuvo presente en la mayor par-
te de las conversaciones, considera-
mos que su participacion en los he-
chos es igualmente determinante no
sdlo por ser la persona que recibi6
el dinero procedente de la victima
(en el juicio indico que percibié
veinte mil euros de manos de Euti-
mio que, necesariamente, procedian
de la suma que previamente a éste
le habia facilitado Begofia) sino
porque, ademas, él mismo admiti6
que fue quien le facilité la escasa
documentacién, en francés, que se
ha demostrado que existe del su-
puesto negocio; que en realidad no
viene a ser mas que un informe re-
lativo al interés de las autoridades
mauritanas por liberalizar el sector
de las telecomunicaciones en dicho
pais, pero que no reflgjani la conce-
sion de una licencia ni la existencia
de un proceso dirigido a ella afavor
de Direct Call, y firmd, junto con
Leovigildo los pagarés (folio 71),
gue sirvieron para hacer creer a Be-
gofia que, realmente, con la entrega
del dinero iba a lograr un importan-
te beneficio econdmico o que, por
los menos, no iba a perder nada; ca-
reciendo del mas minimo soporte
probatorio su alegacion respecto de
que dichos pagarés, cuyas firmas
han sido reconocidas como auténti-
cas, pudieron serle “sustraidos”.
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En consecuencia, no pudiéndose
entender conculcado € derecho fun-
damental invocado, e motivo ha de
ser desestimado.

QUINTO.- El segundo motivo se
articula por infraccion de ley, a am-
paro del art. 849.1° de la LECr., por
aplicacion indebida de los arts. 248.
y 249, en relacion con el art. 250 CP.

1. Se alega que no se ha probado
el requisito del engafio, ni que este
no podia o no querriacumplir lacon-
traprestacion, tanto mas cuanto su
ingreso en prision pudo frustrar cual-
quier actividad en este sentido.

2. Coincide la alegacion con el se-
gundo motivo de Leovigildo, por
ello debemos remitirnos a cuanto
con relacién a él dijimos, e igual-
mente en el motivo anterior por lo
gue se refiere a engafio como ele-
mento integrante del delito de estafa.
Y, por lo que se refiere a la frustra-
cion del negocio por el ingreso en
prision, del Sr. Teodulfo, tal alega-
cion, efectivamente realizada en la
Vista por & mismo, a falta de mayo-
res precisiones, como no sea la de
gue Su SOCio NO SUPO en su ausencia
continuar €l negocio, mal puede con-
tarrestar las observaciones de la Sala
de instancia considerando que exis-
tié engafio y que éste fue claramente
bastante; pues los acusados no se li-
mitaron a hablarle a Begofia de un
negocio extraordinario sino que, ade-
mas, se valieron de su apariencia de
hombres de negocios y técnicos ex-
pertos en telecomunicaciones, pre-
sentando a la victima documentacion
diversa del mismo, y le hicieron de-
mostraciones del uso de los teléfonos
eincluso le exhibieron unos pagarés,
gue sabian que no iban a atender en
modo alguno, todo ello para crear en
aquéllalaideadequeibaalograr, en
poco tiempo, un rendimiento consi-
derable por sus cuarenta mil euros
(que fuelo que lamovioé a usar su di-
nero para algo bien distinto de lo que
era su objetivo) cuando que, en reali-
dad, lo que iba a suceder es que ellos
iban alograr un considerable benefi-
cio econémico cuya obtencion, ani-
mo de lucro, elemento subjetivo del
delito, es la que les guiaba en todo
momento.

A todo ello debe afiadirse que, en
realidad, ese dinero no tenia mas
destino que € aumentar el patrimo-
nio de los acusados, bien directa-
mente, en € caso de Eutimio, bien a
través de la sociedad que les pertene-
cia, en el caso de los otros dos acusa-
dos.

Asi deberd observarse que, de los
cuarenta mil euros que facilita Bego-
fia a Eutimio, finalmente en la cuenta
de Direct Call Unicamente se ingre-
san 34.000, el dia 11 de abril de
2006 (folio 197); con lo cua ya ha-
bian desaparecido, por lo menos, seis
mil euros (los acusados Leovigildo y
Teodulfo incluso afirman que a ellos
Eutimio solo les entregb veinte mil
eurosy que e resto fue aportado por
ellos, aungue ninguna prueba propo-

nen a fin de asi demostrarlo) que,
como €l resto del dinero, para nada
consta que se emplease en negocio
alguno de telecomunicaciones en
Mauritania. No existe €l plan de ne-
gocios que los acusados, todos, dicen
gue se mostré a la querellante. No
existe, pues no consta en autos, con-
tabilidad alguna de Direct Call que
demuestre que haya gastado €l dine-
ro en operaciones tendentes a la
puesta en marcha del mismo. Lo Uni-
co que se ha aportado es un extracto
de cuenta del que solo se puede de-
ducir que, entre abril de 2006 y junio
de ese afo se gastaron, mediante
cheques, pagarés, transferencias y
recibos los 34.000 euros, sin que se
conste que un solo céntimo se haya
dedicado a ese negocio con tantas
expectativas, para €l que ni siquiera
se ha demostrado que se haya adqui-
rido material o se hayan solicitado
las oportunas autorizaciones o licen-
cias; ante lo cual la Unica justifica-
cién aportada por los acusados es
que el dinero se empled en comidas,
reuniones, en alquilar un chalet en
Mauritania y en gestiones diversas
gue no consta que tuviesen relacion
alguna con la empresa que ellos pre-
sentaron a la querellante. Asi, hay
que entender, que no sélo no existe
nada de eso sino que, ademas, los
acusados nunca tuvieron la menor
intencion de desarrollar €l negocio y
cumplir con sus propuestas pues esa
total ausencia de la mas minima ges-
tion acreditada, tendente a su puesta
en marcha, la falta de intencion de
hacer frente a los pagarés que se le
mostraron a Begofia, y esa total au-
sencia de control del dinero, asi
como, incluso, la falta de justifican-
tes que nos permitan saber qué parte
del dinero entregado por aquélla, lle-
g6 finamente a la cuenta de Direct
Cadll 1o que demuestra, a nuestro jui-
cio, es que lo Unico que pretendian
era hacerse con la suma mencionada
e incluso con cantidades superiores
gue le fueron reclamadas a la quere-
[lante y que, sin embargo, ésta ya no
facilito.

Por €llo el motivo, también, ha de
ser desestimado.

SEXTO.- El tercer motivo se for-
mula por infraccion de ley, a ampa
ro del art. 849.2 de la LECr., por
existir error de hecho en la aprecia-
cion de la prueba.

1. Se alega que en los contratos
que constan en autos no figura lafir-
ma de Teodulfo ni existe prueba al-
guna de que la Sra. Begofia le entre-
garalos cuarentamil euros. Y que de
los contratos bancarios (folios 196 y
ss) de “THE DIRECT CALL” de
ninguna manera puede inferirse que
la mercantil careciese de actividad,
menos aun que no se llevase a cabo
ningun proyecto o que simplemente
ni tan siquiera se hubiere iniciado.

2. Hay que recordar que el éxito
del motivo expresado, queda supedi-
tado, segun esta Sala (Cfr. SSTS
762/2004, de 14 de junio; 67/2005,
de 26 de enero; 1423/2005, de 25 de
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noviembre), a la concurrencia de
ciertos requisitos:

1°.- Que se hayan incluido en el
relato histérico hechos no aconteci-
dos o inexactos.

2°.- Que la acreditacion de tal ine-
xactitud tiene que estar evidenciada
en documentos en el preciso sentido
que tal término tiene en sede casa-
cional. En tal sentido podemos re-
cordar la STS de 10 de noviembre de
1995 en la que se precisa por tal
“...agquellas representaciones gréficas
del pensamiento, generalmente por
escrito, creadas con fines de pre-
constitucion probatoria y destinadas
a surtir efectos en el tréfico juridico,
originados o producidos fuera de la
causa e incorporados a la misma...”;
guedando fuera de este concepto las
pruebas de naturaleza personal aun-
gue estén documentadas por escrito
generamente, tales como declaracio-
nes de imputados o testigos, el ates-
tado policia y actadel Plenario (Cfr.
SSTS 220/2000, de 17 de febrero;
1553/2000, de 10 de octubre, y las
en ellacitadas).

3°.- Que el documento por si mis-
mo sea demostrativo del error que se
denuncia cometido por el Tribunal
sentenciador al valorar las pruebas,
error que debe aparecer de forma
claray patente del examen del docu-
mento en cuestion, sin necesidad de
acudir a otras pruebas ni razona-
mientos, conjeturas o hipétesis. Eslo
que la doctrina de esta Sala define
como literosuficiencia.

4°- Que € supuesto error patenti-
zado por e documento, no esté a su
vez, desvirtuado por otras pruebas de
igual consistenciay fiabilidad. Al
respecto debe recordarse que la Ley
no concede ninguna preferencia a la
prueba documental sobre cualquier
otra, antes bien, todas ellas quedan
sometidas a cedazo de lacriticay de
la valoracion -razonada- en concien-
cia de conformidad con el art. 741
LECr. Tratandose de varios informes
de la misma naturaleza, se exige que
todos sean coincidentesy que €l Tri-
bunal sentenciador, de forma inmoti-
vada o arbitraria se haya separado de
las conclusiones de aquellos no es-
tando fundada su decision en otros
medios de prueba o haya aterado de
forma relevante su sentido originario
o llegando a conclusiones divergen-
tes con las de los citados informes
sin explicacion alguna (Cfr. SSTS
158/2000 y 1860/2002, de 11 de no-
viembre).

5°.- Que los documentos en cues-
tién han de obrar en la causa, ya en
el Sumario o en el Rollo de la Au-
diencia, sin que puedan cumplir esa
funcion impugnativa los incorpora-
dos con posterioridad a la sentencia.

6°.- Finamente, el error denuncia-
do ha de ser trascendente y con valor
causal en relacion al resultado o fallo
del tema, por lo que no cabe la esti-
macion del motivo si éste sdlo tiene
incidencia en aspectos accesorios o

irrelevantes. Hay que recordar que el
recurso se da contra el fallo, no con-
tra los argumentos que de hecho o
derecho no tengan capacidad de mo-
dificar el fallo, (Cfr. SSTS 496/99 y
765/04, de 11 de junio).

3. En aplicacion de la doctrina &
caso de autos, verificamos que los
documentos alegados no acreditan €l
error féctico pretendido. En efecto,
de su tenor no se desprende, en
modo alguno, que e recurrente haya
estado a margen de los hechos im-
putados. Ademas, dicha afirmacién
no podria venir en modo alguno de-
ducida “per s&” de dichos contratos,
sin acudir a complejas conjeturas re-
lativas alareferida participacion.

En otro orden de cosas, los docu-
mentos bancarios referidos son inca-
paces en si mismos de demostrar la
supuesta equivocacion de la Sala de
instancia al afirmar en la resultancia
factica que la operacién en la que se
invitd a participar a la perjudicada
no tenia base financiera y mercantil
real alguna.

Por otra parte, ademas de las ma-
nifestaciones testificales de la Sra.
Begoria, €l ingreso de 34.000 de los
40.000 euros, por ella entregados, en
una cuenta de la sociedad de la que
formaba parte el recurrente, se en-
cuentra igua mente documentado.

En definitiva, no pudiéndose con-
siderar desvirtuada por errénea la
afirmacion féctica de la sentencia de
instancia, € motivo ha de ser deses-
timado.

SEPTIMO.- El cuarto motivo se
formula por quebrantamiento de for-
ma, al amparo del art. 851.1 LECr.

1. Para € recurrente las diecisiete
Ultimas lineas -de un total de veintio-
cho- de la narracion factica son pre-
determinantes del fallo.

2. Esta Sala ha manifestado reite-
radamente (Cfr. STS de 5-2-2009,
ndm. 89/2009) que este vicio proce-
sal solo se produce cuando en € re-
lato de hechos se introducen califica-
ciones juridicas trastocando la
sistemética l6gica de la resolucion.
Toda sentencia se integra fundamen-
talmente por cuatro apartados: el en-
cabezamiento, € relato factico o jui-
cio de certeza alcanzado por el
Tribunal, la motivacién en el doble
aspecto de motivacién de los hechos
y justificacién de la calificacion juri-
dica o subsuncién y en cuarto lugar,
por € fallo.

Pues bien, €l vicio que se denuncia
supone que se ha adelantado la cali-
ficacion juridica a espacio propio de
los hechos probados trastocando en
consecuencia la sistematica de la
sentencia. Ahora bien, también he-
mos dicho con reiteracion, que entre
el relato factico y la calificacion juri-
dica tiene que haber una evidente
sintonia porque de lo contrario exis-
tiria una incongruencia total, dicho
de otra manera, si 1os hechos descri-
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ben unas actuaciones cuya califica-
cion juridica pueda ser un homicidio,
los hechos probados tienen que con-
tener los elementos féacticos necesa-
rios para alcanzar esa conclusion, y
en este sentido también hemos dicho
gue dentro del espacio de los hechos
probados deben integrarse tanto los
hechos acaecidos por la actuacion de
sus protagonistas como la intencion
gue animara a los mismos, es decir,
el conocimiento y voluntad que con-
currieron en sus protagonistas, esta
conciencia y voluntad son hechos
subjetivos pero esta naturaleza de
hechos subjetivos no les priva de su
condicion de hechos que deben estar
incluidos en los hechos probados.
(Cfr. SSTS de 7 de abril 2005,
1060/2005, 1245/2006 y 528/2007).

Sin embargo, €l recurrente de nin-
gln modo desarrolla el aspecto
enunciado a amparo de este inciso.
En realidad se limita a relacionar
més de la mitad del “factum”, tratén-
dose de una extensa oracion median-
telacua la Sala de instancia va des-
granando los acontecimientos, y va
describiendo la actuacién de los acu-
sados en orden a ganar la confianza
de la perjudicada, induciendo a la
misma a invertir en el negocio de te-
lefonia moévil de Mauritania, que
pretendidamente el Gobierno de di-
cha nacion magrebi pretendia libera-
lizar, redlizando demostraciones téc-
nicas ante la perjudicada y
ofreciendo a la misma efectos que, a
parecer, eran capaces de asegurar la
operacion desde e punto de vista fi-
nanciero. Se narra asimismo en la
enjundiosa frase denunciada, la en-
trega de la suma de autos por parte
de la perjudicada, en la inteligencia
por parte de ésta de que la misma se-
ria invertida por el recurrente y los
otros acusados en la gestion cuyo
€éxito se anticipaba por 1os mismos.

No hay en dichas expresiones nada
gue predetermine € fallo en sentido
juridico-procesal, por lo que € moti-
vo no verifica la denuncia a través
del mismo articulada, por lo que de-
ber4 fracasar, a carecer de funda-
mento y viabilidad.

Por todo €llo, el motivo ha de ser
desestimado.

OCTAVO.- Conforme a lo ex-
puesto, ha lugar a la desestimacion
de los recursos por infraccién de ley
y de precepto constitucional, inter-
puestos por las representaciones de
D. Eutimio, D. Leovigildoy D. Teo-
dulfo, haciéndoles imposicion de las
costas de sus respectivos recursos

FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOSHABER LUGAR a
la desestimacién de los recursos por
infraccién de ley y de precepto cons-
titucional, interpuestos por las repre-
sentaciones de D. Eutimio, D. Leovi-
gildo y D. Teodulfo, contra la
sentencia dictada el 16-6-09, por la
Audiencia Provincia de Las Pamas,
en causa seguida por delito de Esta-

fa, haciéndoles imposicién de las
costas de Sus respectivos recursos.

Péngase esta resolucion en conoci-
miento de la Seccién Segunda de di-
cha Audiencia, a la que se remitiran
cuantos antecedentes elevé en su dia
aestaSaa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamosD. Joaquin Gimenez Gar-

cia D. Jos¢ Manuel Maza Martin D.
Francisco Monterde Ferrer D. Ma-
nuel Marchena Gomez D. Siro Fran-
cisco Garcia Perez

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

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/158822

TC Sala 22, Sentencia 19 julio 2010. Ponente: D. Elisa Pérez \era

Multa por no identificar
suficientemente al conductor
de vehiculo sancionado

Se presenta amparo contra las resoluciones que sancionaron a la de-
mandante por la comision de una infraccion consistente en el incumpli-
miento de la obligacion de identificar en tiempo y forma al conductor
responsable. El TC estima la demanda en base a lo dispuesto en STC
54/2008 que entendié lesionado el derecho a la legalidad penal al consi-
derar que de ninguna de las resoluciones impugnadas cabia discernir
fundamento razonable para subsumir la conducta de la recurrente de no
acreditar al conductor de su vehiculo y que era quien realmente lo con-
ducia, en la infraccion tipificada en €l art. 72,3 LSV por la que resultd
sancionada, o que revela en este caso una aplicacion extensiva de la
norma contraria al principio de legalidad en materia sancionadora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
de amparo se dirige contra la Reso-
lucion del Director General de Mo-
vilidad, del Area de Gobierno de Se-
guridad y Servicios a la Comunidad
del Ayuntamiento de Madrid, de 7
de marzo de 2005, por la que se san-
ciona a la demandante por la comi-
sion de una infraccién consistente en
el incumplimiento de la obligacién
de identificar en tiempo y forma a
conductor responsable, previstaen e
art. 72.3 del Real Decreto Legidlati-
vo 339/1990, de 2 de marzo, por €l
gue se aprueba el texto articulado de
la Ley sobre tréfico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial
(en la redaccion dada por la Ley
19/2001, de 19 de diciembre: LSV)
y la posterior resolucion judicial dic-
tada por € Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 11 de Ma-
drid, de 19 de diciembre de 2005,
recaida en procedimiento abreviado
ndm. 309-2005, por la que se deses-
tima el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra el citado
acto administrativo. La demandante
de amparo denuncia la vulneracion,
por un lado, de los derechos recogi-

dos en € art. 24 CE, en su vertiente
de derecho alatutelajudicial efecti-
va, ¥ a la presuncién de inocencia,
por cuanto se ha invertido por parte
de la actuacién administrativa la car-
gadelaprueba al exigirse que lare-
currente pruebe su inocencia.

Por otro lado, denuncia, asimismo,
lavulneracion del art. 25.1 CE, a no
haberse respetado e principio de le-
gdidad ni en el procedimiento admi-
nistrativo sancionador, ni en la reso-
lucion judicial cuestionada pues en
ambos casos se extiende € tenor de
la norma sancionadora subsumiendo
indebidamente la conducta de la re-
currente en €l tipo que se recoge en
lamisma

El Ministerio Fiscal dirige su ar-
gumentacion a constatar lalesién del
principio de legalidad sancionadora
y, en este sentido, reprocha a ambas
resoluciones, administrativa y judi-
cial, la ausencia de una motivacién
concreta y cognoscible en términos
que permitan calificar como razona-
ble la subsuncion de los hechos en €l
tipo aplicado para imponer la san-
cién (en concreto, el contenido en el
art. 72.3LSV).

Pone de manifiesto la conducta de
la recurrente, que identificé a con-
ductor infractor aportando, incluso,
la fotocopia de su licencia de condu-
cir, mientras que, por parte de la Ad-
ministracion, no se inicié actuacion
alguna contra el mismo sino que se
procedié a sancionar, tras incoar el
oportuno procedimiento administra-
tivo, ala demandante en amparo so-
bre la base de que no habia identifi-
cado de forma veraz al infractor. En
consecuencia, interesa la estimacion
del recurso de amparo y la corres-
pondiente anulacion de las resolucio-
nes impugnadas. La representacién
procesal del Ayuntamiento se opone,
por su parte, a la estimacion de la
presente demanda. Estima correcta,
en primer lugar, la apreciacion reali-
zada por la Administracion en orden
a considerar insuficiente la actividad
probatoria realizada por la deman-
dante, pues de la misma no puede
deducirse que, a quien ha identifica-
do como infractor, se encontrara en
Espafia en e momento de la denun-
cia. lgualmente pone de manifiesto
que € tipo aplicable impone el deber
de identificacién veraz, recordando
gue el identificado como infractor es
extranjero, sefialando la frecuencia
de este tipo de identificaciones y la
dificultad de la Administracion, en
estos casos, para dirigirse contra los
identificados como infractores.

SEGUNDO.- Aunque la deman-
dante denuncia la vulneracion de su
derecho a la tutela judicial efectiva,
lo cierto es que, més alla de una ge-
nérica referencia a la proteccion ju-
risdiccional de los derechos funda-
mentales en el encabezamiento de la
demanda, no se contiene argumenta-
cion aguna que permita discernir las
razones por las que se entiende vul-
nerado el art. 24.1 CE en € presente
Caso.

En realidad, la argumentacion de
la demanda gira en torno a la even-
tual vulneracion del derecho alapre-
suncién deinocencia (art. 24.2 CE) y
alalegalidad sancionadora (art. 25.1
CE). Como quiera que la lesion de
ambos derechos ya fue puesta de
manifiesta en el correspondiente re-
curso contencioso-administrativo y
debatida en sede jurisdiccional, la
presente demanda encaja mas estric-
tamente en los amparos contra actos
dictados por la Administracion (se-
gun se dispone en el art. 43.1
LOTC).

Y es que, desde el punto de vista
de la demandante, a la actividad del
organo juzgador se le reprocha el
gue no ha corregido lalesion padeci-
da en via administrativay no el que
sealesiva, por si misma, de los dere-
chos fundamentales referidos. Asi 1o
viene entendiendo este Tribunal
cuando afirma que "las decisiones
producidas en esta via judicial no
han de ser objeto de impugnacion
por la sola razén de no haber estima-
do la pretension deducida por €l re-
currente, Estas decisiones desestima-
torias no alteran la situacion juridica
creada por €l acto de la Administra-
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cién presuntamente lesivo de un de-
recho fundamental y no son, por tan-
to, en si mismas causas de lesion.
Otra interpretacion llevaria a enten-
der, en definitiva, que no hay més
actos u omisiones atacables en viade
amparo constitucional que los actos
u omisiones de los 6rganos judicia-
les” (STC 6/1981, de 16 de marzo,
FJ2).

TERCERO.- Fijados los términos
de la demanda, ha de convenirse,
con el Ministerio Fiscal, en laidenti-
dad del supuesto que ahora se anali-
za con €l resuelto en la Sentencia
54/2008, de 14 de abril. En ambos
casos, en e origen del asunto se en-
cuentra una denuncia por estaciona-
miento indebido, la identificacién
del conductor infractor por parte del
titular del vehiculo denunciado, la
condicién de extranjero del infractor,
la no acreditacion, por parte del titu-
lar del vehiculo, de la efectiva estan-
cia del infractor en Espafa en la fe-
cha de la denuncia y la apertura por
parte de la Administracion de un ex-
pediente sancionador, al amparo de
lo dispuesto en € art. 72.3 LSV, que
concluy6 con la sancién del titular
del vehiculo por la comisién de una
infraccién consistente en el incum-
plimiento del deber de identifica-
cion.

Por tanto la solucién al tema plan-
teado también ha de ser la misma.
En la STC 54/2008, tras ponerse en
relacion el tipo que contiene la in-
fraccion aplicada (el art. 72.3 LSV)
con el caso se concluy6 que’[l]as
circunstancias concurrentes en este
caso, de un lado, la identificacion
por parte del demandante de amparo
de la persona que conducia su vehi-
culo en el momento de la infraccion
en los términos en los que la ha lle-
vado a cabo, y, de otro lado, la inac-
tividad administrativa en orden a co-
municar con la persona identificada,
ponen de manifiesto que la motiva-
Cidn de las resoluciones administrati-
vay judicial impugnadas, a exigir &
recurrente que acreditase la presen-
cia en Madrid del conductor de su
vehiculo en las fechas en las que se
cometid la infraccion, asi como que
era en realidad € conductor, no res-
ponde a una argumentacion légica ni
razonable que permita subsumir la
conducta del recurrente en el tipo
aplicado.

En efecto, ni la norma exigia ex-
presamente que se facilitaran estos
concretos datos, aun tratandose de
una persona residente en el extranje-
ro, ni, conforme al modelo de argu-
mentacion aceptados en la comuni-
dad juridica, cabe extraer tal
exigencia de la misma, una vez que
se habia indicado a la Administra-
cion el nombre, los dos apellidos, €
nimero de permiso de conducir y €l
domicilio del conductor, lo que, en
principio y sin que las circunstancias
concurrentes permitan presumir otra
cosa, dada lainactividad de la Admi-
nistracion, parece, por una parte, que
supone una respuesta congruente con
el deber de identificar a una persona

impuesto por € art. 72.3 LSV y, por
otra, que es suficiente con la finali-
dad de la exigencia legal, que es |la
de permitir a la Administracion diri-
gir eventual mente contra esa persona
un procedimiento sancionador (STC
197/1995, de 21 de diciembre, FJ 7)”
(STC 54/2008, FJ 6).

Por lo demés, frente al argumento
utilizado por la resolucién dictada en
el procedimiento contencioso-admi-
nistrativo, que estima conforme con
el precepto indicado que, en los ca-
sos como el presente, en los que el
conductor infractor reside fuera de
Espafia, el deber probatorio se ex-
tienda a la acreditacion, siquiera sea
de formaindiciaria, de que tal perso-
na se encontraba en la fecha en la
gue se cometié lainfraccion en el u-
gar de lamisma, hay que reiterar con
la Sentencia citada que no “puede in-
ferirse en modo aguno de aquel pre-
cepto legal un distinto régimen en la
obligacion de identificar a conduc-
tor responsable de la infraccion en
funcién de que resida o no en €l ex-
tranjero” (STC 54/2008, de 1 de
abril, FJ 6). A lo que hay que afadir
gue la inactividad de la Administra-
cion, en orden a comunicarse con
quien fue identificado como infrac-
tor, hace irrelevante el hecho puesto
de manifiesto en € tramite de alega-
ciones del presente recurso de ampa-
ro por parte de la representacion pro-
cesal del Ayuntamiento de Madrid,
en e sentido de que el domicilio del
conductor infractor sefialado en el
primer requerimiento atendido por la
recurrente no concuerda con el que
consta en la fotocopia de la licencia
de conducir aportada posteriormente,
pues lo cierto es que la Administra-
cion no haintentado practicar notifi-
cacion en ninguno de ellos. Siendo
esto asi, dificilmente puede sostener-
se que laidentificacion realizada por
la demandante no haya sido recu-
rrente en el tipo previsto por e art.
72.3 LSV. Por lo tanto, la exigencia
de que junto con laidentificacién del
conductor infractor se acredite o
pruebe su efectiva estancia en € lu-
gar y fecha en la que se cometié la
infraccion supone una extension del
contenido del precepto que ha de re-
putarse contraria a principio de le-
galidad sancionadora (art. 25.1 CE).

FALLO

Estimar la demanda de amparo
promovida por D2 Teresa y, en su
virtud:

PRIMERO.- Declarar vulnerado €
derecho de la recurrente en amparo a
la legalidad sancionadora (art. 25.1
CE).

SEGUNDO.- Restablecerla en su
derecho y, atal fin, declarar la nuli-
dad de la resolucion del Ayunta-
miento de Madrid, de 7 de marzo de
2005, recaida en €l expediente nim.
34/33280241.3, sobre incumplimien-
to por €l propietario de un vehiculo a
motor del deber de identificar a con-
ductor responsable de una infraccién
de tréfico, asi como la de la Senten-
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cia nim. 444/2005, de de 19 de di-
ciembre, del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 11 de
Madrid, recaida en el procedimiento
abreviado nim. 309-2005. Publique-
se esta Sentencia en el "Boletin Ofi-
cial del Estado”.

Dada en Madrid, a diecinueve de
julio de dos mil diez. Vicente Con-
de Martin de Hijas, Presidente.-
Elisa Pérez Vera.- Eugeni Gay
Montalvo.- Ramdn Rodriguez Arri-
bas.- Pascual Sala Sdnchez, Magis-
trados.

CIVIL

2010/152951

TSSala 12 Sentencia 12 julio 2010. Ponente: D. Jesus Corbal Fernandez

Al ser acorde con la Ley de patentes

Inexistencia de competencia
desleal ante el requerimiento
de violacion de patente

El TS desestima los recursos de casacién y extraordinario por infrac-
cién procesal interpuestos contra la sentencia de apelacion que, al igual
que la dictada en primera instancia, absolvié a la entidad demandada al
considerar que no se podia calificar de competencia desleal la actuacion
de dicha demandada consistente en remitir comunicaciones a diversas
distribuidoras farmacéuticas de un producto genérico fabricado por la
entidad actora-recurrente en las que se advierte que dicho genérico viola
el derecho de patente de la demandada y se las requiere para que cesen
en la comercializacion. El TS declara que la demandada gercité la fa-
cultad que le concede |a Ley de Patentes consistente en advertir a terce-
ros de la violacion de la patente, sin incurrir en ninguna afirmacion fal-
sa 0 incorrecta, y el hecho de que los destinatarios de las
comunicaciones como consecuencia de la advertencia se hayan absteni-
do de adquirir o distribuir el producto genérico de la actora es connatu-

ral al requerimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proce-
S0, que versa sobre competencia des-
leal (Ley de CD 3/1991, de 10 de
enero), se reduce en casacion a dos
supuestos de ilicito competencial -
actos de engafio del art. 7°y clausula
general de buena fe objetiva del art.
5° -, en relacion con la actuacion de
una entidad titular de un derecho de
patente (PFIZER S.A.) consistente
en la remision de ciento cincuenta
comunicaciones a diversas distribui-
doras farmacéuticas de un producto
genérico fabricado por RATIOP-
HARM ESPANA, S.A. (en & proce-
S0 actora-recurrente), en las que se
les advierte de que dicho genérico
viola aquel derecho de patente y se
las requiere para que cesen en la co-
mercializacion, con base en el art.
64.2 de la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes.

La demanda formulada por la enti-
dad mercantil RATIOPHARM ES-
PANA S.A. frente a PFIZER, SA.
solicita que se declare que la conduc-
ta llevada a cabo por parte de PFI-
ZER, SAA. constituye un abuso de de-
recho y un acto de competencia

desled y contraviene lo dispuesto en
e Auto de medidas cautelares de fe-
cha 9 de mayo de 2003 dictado por €
Juzgado de 12 Instancia nimero 47 de
Madrid en € juicio ordinario nimero
425/2003, y como consecuencia inte-
resa se condene aPFIZER, SA., are-
mitir atodos los distribuidores farma
céuticos una comunicacién cuyo
texto serd previamente aceptado por
el Tribunal en la que se rectifique la
anterior comunicacion remitida por la
demandada y se les informe de que
en el procedimiento que se sigue a
instancias de PFIZER, S.A. entre
otros contra RATIOPHARM ES-
PANA, SA. ante el Juzgado de 12
Instancia nimero 47 de Madrid se de-
sestimaron las medidas cautelares so-
licitadas por la primera, por lo que €
producto Amlodipina Ratiopharm
EFG puede continuar comercializan-
dose en Espafia como especialidad
farmacéutica legalmente autorizada
por la Agencia Espafiola de Medica
mento sin que ello constituya una ac-
tividad ilicita, y que ladistribucion de
ese medicamento no puede paralizar-
se s no lo ordena asi una resolucién
administrativa o judicial, con la que
se adjunte una copia de la sentencia
judicial que asi lo declare.
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La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nimero 7 de Alco-
bendas el 30 de diciembre de 2004
en los autos de juicio ordinario nd-
mero 530 de 2003 desestima la de-
manda. Y la Sentencia dictada por la
Seccion Décima de la Audiencia
Provincial de Madrid el 8 de mayo
de 2006, en el Rollo 295 de 2005,
desestima €l recurso de apelacion de
RATIOPHARM ESPARNA, SA.

Contra esta Gltima Sentencia se in-
terpuso por la representacion proce-
sal de Ratiopharm Espafia, S.A. re-
cursos extraordinarios por infraccion
procesal y de casacion, que fueron
admitidos por Auto de esta Sala de
18 de noviembre de 2008.

La causa de inadmisibilidad ale-
gada en el escrito de oposicién se
desestima porque, aparte de que €l
presupuesto de recurribilidad del in-
terés casacional puede responder a
la creacion o modificacion de la
doctrina jurisprudencial, especial-
mente cuando concurre un interés
objetivo que lo justifique, so pena
en otro caso -interpretacion restric-
tiva- de condenar a las materias en
las que €l tipo de proceso se deter-
mina por razén de lamisma, y no de
la cuantia, a que no exista ni pueda
existir interpretacion jurispruden-
cial o se cosifique la existente, lo
gue no resulta minimamente razo-
nable, en cualquier caso, ni en el
examen “in limini” del presupuesto
puede irse més alla de la aprecia-
cion de la clara artificialidad o ins-
trumentalidad excluyente, que se
halla al borde, si no dentro, del
fraude procesal, ni en €l caso se ad-
vierte el defecto denunciado, sin
perjuicio de que el andlisis de la ju-
risprudencia citada sea un tema de
fondo, y no de planteamiento limi-
nar.

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO.- En € enunciado del
unico motivo del recurso se alega
como infringido el art. 400 de la
LEC.

El problema que se suscita esta re-
lacionado con la pretension de decla
racion deilicito competencial del art.
7° LCD que se atribuye por la enti-
dad demandante a la demandada.

El art. 7° (en la actualidad la mate-
ria se recoge en los art. 5y 7 redac-
tados por Ley 29 de 2009, de 30 de
diciembre), bajo la rdbricade “ Actos
de engafio”, considera desleal “la
utilizacion o difusién de indicacio-
nes incorrectas o falsas, la omision
de las verdaderas y cualquier otro
tipo de préctica que, por las circuns-
tancias en que tenga lugar, sea sus-
ceptible de inducir a error a las per-
sonas a las que se dirige o alcanza,
sobre la naturaleza, modo de fabrica-
cion o distribucién caracteristicas,
aptitud en el empleo, calidad y canti-
dad de los productos y, en generd,
sobre las ventajas realmente ofreci-
das’.

Habida cuenta que €l tipo expresa-
do recoge no solo laindicacién inco-
rrecta o falsa, sino también cualquier
tipo de practica que, por las circuns-
tancias en que tenga lugar, sea sus-
ceptible de inducir a error a las per-
sonas alas que se dirige 0 alcanza, lo
gue la parte recurrente pretende es
que se ha resuelto solamente la apre-
ciacion de la veracidad, y no €l rela-
tivo a que para calificar un acto
como engafioso lo relevante, segun
sostiene la doctrina, “no es tanto la
falta de correspondencia con lareali-
dad sino la representacion de dicha
realidad que provoca en los destina-
tarios”, de modo que al prescindir
del andlisis de este aspecto por la
sentencia recurrida no se ha tenido
en cuenta la prueba existente a res-
pecto.

Dejando a un lado que €l art. 400
LEC (citado en |la sentencia recurrida
y en el recurso) no tiene nada que
ver con el tema que se suscita toda
vez que se refiere ala perspectiva de
dos procesos, y no a la alteracion
facticaalo largo de un proceso, don-
de operan otras normas (arts. 136,
209, 22 283.1, 286, 399, 411 a 413,
426, 428, 460.2.3?3, 465.2, LEC entre
otros), el motivo se desestima por las
razones siguientes:

1°. La resolucién recurrida se re-
fiere explicitamente a que las indica-
ciones (controvertidas) no son sus-
ceptibles de inducir a error a las
personas alaque se dirigen (art. 7 de
laL.C.D.). Para impugnar tal apre-
ciacién no es idéneo el motivo for-
mulado, sino la alegacion de fondo,
0, en su caso, la de falta de motiva-
cion de lavaloracion probatoria.

2°. Si se examina con detenimien-
to la fundamentacion de la resolu-
cion recurrida se puede advertir que
el texto que se toma como base de la
impugnacion (que figura como Ulti-
mo parrafo del fundamento de dere-
cho segundo) es una argumentacion
“ex abundantia’, o de refuerzo, que,
como tiene reiterado esta Sala, no es
susceptible de impugnacion median-
te un recurso extraordinario.

3°. Aun en € caso de que cupiere
entender que la reflexion de la sen-
tencia recurrida acerca de la extem-
poraneidad del argumento de la ape-
lante Ratiopharm Espafia S.A., -de
que lo relevante para apreciar €l ilici-
to competencia no es tanto la falta
de correspondencia con la realidad
sino la representacion de dicha reali-
dad que provoca en los destinatarios-
, constituye “ratio decidendi”, tampo-
co tendriarazén la parte recurrente.

L as respectivas afirmaciones facti-
cas -ora incorrectas o falsas, ora ve-
races pero efectuadas de forma que
inducen a error- constituyen en la
perspectivadel art. 7° LCD dos alter-
nativas enganosas gque suponen dis-
tintas actividades probatorias y dis-
cursivas. No se trata de meros
argumentos, sino planteamientos con
sustantividad propia, facticay juridi-
ca, como lo revela e propio motivo

gue acusa omision de valoracién
probatoria.

Lo expuesto supone, por un lado,
que si la cuestion no fue planteada
en primera instancia no puede ser
suscitada en la segunda. En nuestro
sistema procesal rige la denominada
apelacion limitada que impide (salvo
excepciones que aqui no concurren)
suscitar cuestiones diferentes -" nue-
vas’- de las que fueron objeto de la
primera instancia. Cuando se habla
de “novum indicium” no se hace re-
ferencia a una apelacién plena que
permita ampliar el dmbito de la se-
gunda instancia, sino de un nuevo
conocimiento respecto del asunto tal
y como se conformé anteriormente -
"revisio prioris instantiag”-, que no
puede ser ampliado, aunque si redu-
cido (“tantum devolutum “quantum”
apellatum”, congruencia, prohibicion
de lareforma peyorativa).

Y lo expuesto supone por otro lado
(lo que se analiza a efectos meramen-
te diaécticos), que s d Juzgador de
primera instancia no resuelve una
cuestion que la parte estima haber
planteado y no resulta excluida por la
argumentacién de la sentencia, es
preciso denunciar € defecto median-
te la incongruencia omisiva, 0 en su
caso la falta de motivacién, y no,
como en el caso, plantearla, encu-
bierta en una argumentacién, directa-
mente en la segunda instancia, exi-
giendo un juicio novedoso con la
correspondiente valoracién probato-
riadel Tribunal de segunda instancia.

Por todo €llo, y por aplicacion de
la doctrina de la equivalencia de re-
sultados, reiteradamente recogida en
las Sentencias de esta Sala, procede
la desestimacion del motivo, lo cual
conlleva: @) la del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal; b) la
condena en costas de la parte recu-
rrente (arts. 398.1 y 394.1 LEC); v,
C) que se deba pasar a examinar €l
recurso de casacion, de conformidad
con la Disposicion Final 162 aparta-
do 1, regla6®delaLEC.

RECURSO DE CASACION

Se compone de dos motivos en los
que respectivamente se denuncia in-
fraccion delos arts. 5°y 7° delaLey
3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Desleal. Se van a examinar los
motivos por orden inverso a de su
planteamiento por la sencilla razén
del caréacter genérico que tiene la
clausula general del art. 5°, respecto
de la conformacion mas concreta del
ilicito competencial tipico del art. 7°,
que puede resultar excluyente de
aquél, tanto en el caso de estimacion
de la infraccion, como en su desesti-
macion si 1o que se pretendiese es
desbordar la configuracién restricti-
vadel tipo especifico.

TERCERO.- En e segundo moti-
vo del recurso, que por lo antes di-
cho se examina en primer lugar, se
denuncia infraccion de la doctrina
jurisprudencia relativa a art. 7° de
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de

Competencia Desleal, citandose las
Sentencias de 23 de mayo y 4 de ju-
lio de 2005y 17 de julio de 1999.

Parala parte recurrente, la conduc-
ta de PFIZER de rendir una serie de
requerimientos dirigidos a empresas
distribuidoras de las especialidades
farmacéuticas de amlodipina y/o sal
de besilato de amlodipina ha tenido
como finalidad obstaculizar la com-
petencia de los laboratorios genéri-
cos de la actora, creando la falsa
apariencia de una supuesta infrac-
cion de derechos de patente, para
desplazar del mercado los productos
de Ratiopharm en beneficio de los
suyos, produciéndose €l efecto per-
seguido de disminucion de las ventas
de la actora, aunque hubiera bastado
con €l riesgo de que la conducta rea-
lizada o preparada resulte objetiva-
mente idénea para ocasionar tales
efectos.

El motivo se desestima.

La entidad PFIZER, S.A. remiti6
las comunicaciones con base en el
art. 64.2 delaLey 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes en el que se esta-
blece que “todos aquellos que reali-
cen cualquier otro acto de explota-
cién (distinto de los del apartado 1
del propio articulo, como sucede en
el caso de distribucién comercial)
del objeto protegido por la patente
solo estaran obligados a indemnizar
los dafos y perjuicios causados si
hubieran sido advertidos por € titu-
lar de la patente acerca de ésta, con-
venientemente identificada y, de su
violacion, con el requerimiento de
gue cesen en la misma, o en su ac-
tuacién hubiera mediado culpa o ne-
gligencia’. El precepto configura
una facultad para el titular de la pa-
tente, que en un proceso sobre recla-
macion de indemnizacion de dafios y
perjuicios por violacién del derecho
de patente se convierte en una carga
procesal -"imperativo del propio in-
terés-", de modo que su ejercicio
dentro del ambito legal no puede dar
lugar a un ilicito. La facultad fue
gjercitada sin incurrir en ninguna
afirmacion falsa o incorrecta, y no es
de ver cudl ha podido ser la repre-
sentacién errénea que se han podido
formar los destinatarios de las comu-
nicaciones. El que los mismos como
consecuencia de la advertencia se
hayan abstenido de adquirir o distri-
buir & producto genérico, lo que por
lo demas no forma parte de la base
factica de la resolucion impugnada,
es connatural al requerimiento, v,
por ende ineludible; y no obsta para
gue a su vez la parte interesada pue-
da contrarrestar el efecto con las ga-
rantias adecuadas, y todo ello sin
perjuicio claro esta de las reclama-
ciones que en su dia procedan si la
actuacion del requirente careciere de
fundamento.

CUARTO.- En €l primer motivo
se alegalainfraccion del art. 5° dela
LCD y de las Sentencias de 15 de
abril de 1998, 17 de julio de 1999,
15 de octubre de 2001 y 25 de junio
de 2002.
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El motivo se desestima por |as acer-
tadas razones expuestas en la resolu-
cion recurrida, a las que procede afia-
dir que PFIZER actud en el ambito
legal de una facultad de que disponia,
sin rebasar los limites de la misma,
por lo que su actuacién no carece de
“justificacion razonable”, y mal puede
caificarse de contraria a la exigencia
de buena fe objetiva en la concurren-
ciaen e mercado; y sin que quepa ob-
jetar la denegacién de las medidas
cautelares (lo que por cierto mencioné
expresamente en €l requerimiento),
porque se trata de mecanismos total-
mente diferentes, toda vez que dichas
medidas tiene como finadidad - instru-
mentalidad- asegurar € resultado del
proceso, en tanto € requerimiento es
una exigencia previa inexcusable (sal-
VO que se pruebe la existencia de cul-
pa o negligencia) para poder obtener
la indemnizacion de dafios y perjui-
cios en e supuesto del apartado 2 del
art. 64 de la LP 11/1986, de 20 de
marzo (S. 17 julio 2008).

QUINTO.- La desestimacion de
los motivos del recurso de casacion
conllevalade éstey lacondena de la
parte recurrente a pago de las costas
causadas (arts. 398.1 y 394.1 LEC).

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

FALLO

PRIMERO.- Que desestimamos €l
recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por larepresenta
cién procesa de la entidad mercantil
RATIOPHARM ESPARNA, SA. con-
trala Sentencia dictada por la Seccion
102 dela Audiencia Provincial de Ma
drid el 8 de mayo de 2006, en € Ro-
Ilo nimero 295 de 2006, y condena
mos a la parte recurrente a pago de
las costas causadas en € mismo; y,

SEGUNDO.- Que desestimamos
el recurso de casacion interpuesto
por la representacion de la entidad
RATIOPHARM ESPANA S.A. con-
tra la referida Sentencia, y condena
mos a la parte recurrente a pago de
las costas causadas en el mismo.

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

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA paséndose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Muiioz.- Jesus Corbal
Fernandez.- Antonio Salas Carce-
Iler.- Rubricados. Publicacion.- Leida
y publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Jesus Corba
Fernandez, Ponente que ha sido en €
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en e dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

EL DERECHO
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TSSala 32 Seccidn: 2, Sentencia 20 mayo 2010. Ponente: D. Manuel Martin Timén

Tributacion del IVA en el lugar
donde radique el inmueble en las
operaciones de multipropiedad

El TS estima €l recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
que confirmaba la resolucion del TEAC sobre liquidacion del 1A relati-
va a los ingresos de una empresa dedicada a servicios de multipropie-
dad. La Sala aplica la doctrina del TICE en la que seindica que el lugar
de las prestaciones de servicios realizadas por una asociacion cuya acti-
vidad consiste en organizar €l intercambio entre sus socios de sus dere-
chos de aprovechamiento por turno de inmuebles vacacionales como
contrapartida de las cuales dicha asociacién percibe de sus socios cuo-
tas de inscripcion, cuotas de suscripcion anuales y cuotas de intercam-
bio, es e lugar en el que estad situado el inmueble del que € socio en
cuestion es titular del derecho de aprovechamiento por turno, dicho lo
cual, se revoca la sentencia impugnada y se confirma la liquidacion en
cuanto rechaza la aplicacion del régimen especial de agencias de vigjes,
y se anula la liquidacion al considerar que debe liquidarse teniendo en
cuenta que los intereses deben ser calculados a partir del transcurso de
los treinta dias naturales del mes de enero, y no de los primeros veinte,
ya que ese es €l plazo voluntario para la declaracion anual.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ante todo, debe po-
nerse de manifiesto que, en efecto, €
TCJE, en Sentencia de 3 de septiem-
bre de 2009, ha resuelto el asunto C-
37/08, que tenia por objeto una peti-
cion de decisién prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 234
CE, por el VAT and Duties Tribunal,
LonD. (Reino Unido), en € procedi-
miento entre RCI Europe y Commis-
sioners for Her Majesty’s Revenue
and Customs. Y lo ha hecho en los
siguientes términos; “El articulo 9,
apartado 2, letra @), de la Directiva
77/388/CEE del Consegjo, de 17 de
mayo de 1977, Sexta Directiva en
materia de armonizacién de las legis-
laciones de | os Estados miembros re-
lativas a los impuestos sobre el volu-
men de negocios -

Sistema comun del impuesto sobre
el valor afadido: base imponible uni-
forme, debe interpretarse en el senti-
do de que € lugar de |as prestaciones
de servicios realizadas por una aso-
ciacion cuya actividad consiste en
organizar el intercambio entre sus
socios de sus derechos de aprovecha
miento por turno de inmuebles vaca-
cionales como contrapartida de las
cuales dicha asociacion percibe de
Sus socios cuotas de inscripcioén,
cuotas de suscripcion anuales y cuo-
tas de intercambio, es €l lugar en €l
que esta situado e inmueble del que
el socio en cuestion es titular del de-
recho de aprovechamiento por tur-

no.” Lafundamentacion del fallo, en
lo queinteresa, eslasiguiente:

“26. En primer lugar, por lo que se
refiere alas cuotas de inscripcidony a
las cuotas de suscripcion anuales,
RCI Europe considera que los servi-
cios prestados como contrapartida de
éstas no presentan una vinculacion
suficiente con un bien inmueble de-
terminado y, por tanto, no estan in-
cluidos en el ambito de aplicacion
del articulo 9, apartado 2, de la Sexta
Directiva. Al contrario, considera
gue procede aplicar la regla general
establecida en € articulo 9, apartado
1, de dicha Directiva, con la conse-
cuencia de que el lugar de las presta-
ciones de servicios relacionadas con
lainscripcion y la adhesion de nue-
VOS SOCios, asi como con las cuotas
de suscripcién vinculadas, es €l del
lugar en el que €l prestador de servi-
cios ha establecido la sede de su acti-
vidad econémica

27. Como RCI Europe, €l Gobier-
no del Reino Unido sostiene que no
existe un vinculo suficientemente
directo entre las prestaciones de ser-
vicios ofrecidas como contrapartida
de las cuotas de que se trataen €l li-
tigio principal y cualquier bien in-
mueble. Este punto de vista se basa,
en particular, en el hecho de que
RCI Europe proporciona un acceso a
una especie de mercado en cuyo
marco sus socios pueden intercam-
biar sus derechos de aprovecha-
miento por turno.

28. Ahora bien, aunque es cierto,
como ha sefidlado la Abogado Gene-
ral en e punto 65 de sus conclusio-
nes, que se desprende de un andlisis
detenido de la estructura del negocio
de RCI Europe, como € que expone
detalladamente ella misma, que a
cambio del pago de las cuotas de ins-
cripcion el socio solo obtiene en un
primer momento el acceso a progra-
ma de intercambios de RCI Weeks,
también es cierto que la inscripcion
en tal programa no permite benefi-
ciarse de los derechos de aprovecha-
miento por turno si no tiene la inten-
cioén de intercambiar sus derechos
con los de otros socios.

29. Por otro lado, €l carécter sina-
lagmético del contrato celebrado en-
tre RCI Europe y cada uno de sus so-
cios debe tenerse en cuenta en este
contexto. En efecto, aunque se to-
men en consideracion las diferentes
etapas del sistema RCI Weeks, no es
menos cierto que si la intencién de
efectuar un intercambio de los dere-
chos de aprovechamiento por turno
compartidos mediante el mercado
creado por RCI Europe no existiera,
las cuotas de inscripcion y las cuotas
de suscripcion carecerian de toda uti-
lidad.

30. A este respecto, se desprende
de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que la base imponible de una
prestacion de servicios esta consti-
tuida por todo lo que se recibe como
contrapartida por el servicio prestado
y que, por consiguiente, una presta-
cion de servicios solo es imponible
S existe una relacion directa entre el
servicio prestado y la contrapresta-
cion recibida (sentencias de 8 de
marzo de 1988, Apple and Pear De-
velopment Council, 102/86, Rec. p.
1443, apartados 11 y 12, y Tolsma,
antes citada, apartado 13).

31. Ciertamente, €l servicio presta-
do por RCI Europe en d litigio prin-
cipal no es inmediato. No obstante,
ésta se compromete a prestar en el
futuro el servicio reguerido a peti-
cién de uno de sus socios.

32. En efecto, s bien € titular de
un derecho de aprovechamiento por
turnos siempre tiene la posibilidad
de aquilar otra propiedad, cuando lo
desee, pagando otro alquiler por el
bien que desea obtener, € titular de
tal derecho inscrito en el programa
RCI Weeks que abone regularmente
las cuotas de suscripcion anuales,
tiene la posibilidad, con la ayuda de
RCI Europe, de intercambiar su de-
recho con e de otro propietario pa-
gando sélo las cuotas de intercam-
bio. En efecto, un socio abona las
cuotas de inscripcion y las cuotas de
suscripcion anuales como contrapar-
tida de un servicio prestado o que
debera prestarse por RCI Europe,
parafacilitar e intercambio del dere-
cho de aprovechamiento por turno de
dicho socio, y no arrendar a través
de unaagenciatercera

33. En una situacién parecida el
Tribunal de Justicia hatenido la oca-
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sién de especificar que la circunstan-
cia de que la cuota anual seafijay
no pueda vincularse con cada utiliza-
cién no incide en el hecho de que se
intercambien prestaciones reciprocas
entre los socios y el prestador de ser-
vicios (véase, en este sentido, la sen-
tencia Kennemer Golf, antes citada,
apartado 40). Las cuotas anuales que
abonan los socios de una asociacion
pueden constituir la contrapartida de
los servicios que ésta presta, pese a
gue socios que nunca emplean las
instalaciones de la asociacion o lo
hacen esporéadicamente tengan que
abonar, no obstante, su cuota anual
(véase, en este sentido, la sentencia
Kennemer Golf, antes citada, aparta-
do 42).

34. De dllo se desprende, que des-
de esta perspectiva, las cuotas de ins-
cripcion y las cuotas de suscripcion
anuales deben considerarse la contra-
partida de |la participacion en un sis-
tema concebido inicialmente para
permitir a cada socio de RCI Europe
intercambiar su derecho de aprove-
chamiento por turnos. El servicio que
presta consiste en facilitar el inter-
cambio, y las cuotas de inscripcién y
las cuotas de suscripcion anuales re-
presentan la contrapartida abonada
por un socio por este servicio.

35. En segundo lugar, en relacion
con las cuotas de intercambio, proce-
de sefidar que la prestacion de servi-
cios como contrapartida de la cual
un socio de RCI Europe abona la
cuota de inscripcion es el propio in-
tercambio, o la posibilidad futura de
participar en tal intercambio, que
constituyen el objetivo principal de
cada socio; el acceso a Fondo de in-
tercambios y las informaciones rela
tivas a éste son sdlo elementos acce-
sorios a este fin. Sobre la aplicacion
de los criterios del articulo 9, aparta-
do 2, letraa), de la Sexta Directiva.

36. A este respecto, cabe recordar
gue el Tribunal de Justicia ha esta-
blecido los requisitos de aplicacion
de esta disposicién, en €l sentido de
gue debe existir una relacién “sufi-
cientemente directa’ entre la presta-
cion de servicios y el inmueble en
cuestion, dado que € sistema de di-
cha disposicién se opone a que €l
ambito de aplicacién de esta regla
especial se extienda a cualquier pres-
tacion de servicios que presente un
vinculo, por débil que sea, con un
bien inmueble (sentencia de 7 de
septiembre de 2006, Heger, C-
166/05, Rec. p. 1-7749, apartado 23).

37. En € litigio principal, es dificil
establecer la relacion entre RCI Eu-
ropey sus socios sin tener en cuenta
la finalidad de esta relacion. Ade-
mas, consta que los derechos de
aprovechamiento por turno constitu-
yen derechos sobre bienes inmue-
bles, y su cesion como contrapartida
del disfrute de derechos analogos
constituye una transaccién conectada
con bienesinmuebles.

38. El propietario que desee inter-
cambiar su derecho de aprovecha-

miento por turno con el de otro no
entra en contacto directo con éste,
sino con RCI Europe. Lo que distin-
gue el sistema RCI Weeks de un
simple arrendamiento en cualquier
agencia de vacaciones es que, en este
sistema, la persona en cuestion no
paga por una prestacién vacacional,
sino por el servicio prestado por RCI
Europe por facilitar el intercambio
de su derecho relativo a un inmueble
particular. De ello se desprende que
el inmueble a que se vinculala pres-
tacion de servicios de RCI Europe es
aquel sobre el cual el propietario que
desea intercambiar posee su derecho.

39. Procede también tener en
cuenta que la logica que subyace en
las disposiciones relativas al lugar de
la prestacion de servicios contenidas
en e articulo 9 de la Sexta Directiva
exige que la imposicion se efectlie
en la medida de lo posible en € en-
torno en el que se consumen |os bie-
nesy los servicios.

40. De dlo se desprende que si se
aplicara la regla general enunciada
en el articulo 9, apartado 1 de la Sex-
ta Directiva, seria facil para un ope-
rador econémico como RCI Europe
eludir totaimente el IVA sobre sus
prestaciones de servicios estable-
ciendo su sede fuera del territorio de
aplicacion del VA comunitario.

41. End litigio principal, las pres-
taciones de servicios tampoco se
consumen en el lugar de estableci-
miento de RCI Europe, sino en €l lu-
gar en que se sitlia el bien inmueble
al que se refieren los derechos de
aprovechamiento por turno que son
objeto del servicio de intercambio.
Por lo que se refiere a las cuotas de
inscripcién, las cuotas de suscripcién
anuales y las cuotas de intercambio,
dicho inmueble es aquel sobre el
cual el socio de RCI Europe en cues-
tion tiene los derechos de aprovecha-
miento por turno, que pone a dispo-
sicion del sistema RCl Weeks.

42. Por lo que se refiere a sumi-
nistro de derechos de aprovecha-
miento por turno de un inmueble ad-
quirido por RCI Europe a terceros
para completar el Fondo de inter-
cambio de inmuebles puesto a dispo-
sicion de los socios de dicho sistema,
RCI Europe solo percibe las cuotas
de inscripcidn, las cuotas de suscrip-
cion anuales y las cuotas de inter-
cambio de sus socios por los dere-
chos de aprovechamiento por turno
gue intercambia cada socio. En tal
caso, RCI Europe no percibe ningin
importe de terceros que puedan estar
sujetos a IVA. En efecto, en rela-
cion con el suministro en cuestion,
RCI Europe no es deudor del 1IVA
con motivo de esta transaccion sobre
el inmueble puesto a disposicion de
SUS SOCi0S por un tercero.

43. En estas circunstancias, proce-
de responder a las cuestiones preju-
diciales que €l articulo 9, apartado 2,
letra a), de la Sexta Directiva debe
interpretarse en el sentido de que €
lugar de |as prestaciones de servicios

realizadas por una asociacion cuya
actividad consiste en organizar € in-
tercambio entre sus socios de sus de-
rechos de aprovechamiento por turno
de inmuebles vacacionales como
contrapartida de |as cuales dicha aso-
ciacion percibe de sus socios cuotas
de inscripcion, cuotas de suscripcion
anuales y cuotas de intercambio, es
e lugar en el que esta situado €l in-
mueble del que el socio en cuestion
es titular del derecho de aprovecha
miento por turno.” Por lo expuesto,
tienen razén tanto las partes como €l
Fiscal a estimar que no resulta nece-
sario el planteamiento de cuestion
prejudicial que ha sido ya resuelta
por € TICE.

SEGUNDO.- Dicho lo anterior, ha
de sefialarse que la representacion
procesal de RCI Europe Limited
basa su recurso de casacion contra la
sentencia antes resefiada en cuatro
motivos, en los que alega:

1°) Al amparo del articulo 88.1.
c) y d) de laLey de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, por in-
fraccion de los articulos 24 y 120.3
de la Constitucion, por falta de mo-
tivacion de la sentencia en cuanto a
localizacion del hecho imponible
que resulta de su parte dispositivay
de los articulos 13.1.1° 13.2.1° de
la Ley 30/1985 y 69.Uno y
70.Uno.1° delaLey 37/1992, ambas
del Impuesto sobre el Valor Afadi-
do, a considerar sujetos a IVA es-
pariol los servicios prestados por la
recurrente cuando €l titular del ser-
vicio es titular de un derecho de
multipropiedad sobre un bien situa-
do en Espafia (Peninsula e Islas Ba-
leares).

2°) Al amparo del articulo 88.1.d)
de la Ley de la Jurisdiccion, por in-
fraccion de los articulos 47, 48, 50,
51.1.1° y 140.1.b) de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, a haberse declarado
conforme al ordenamiento juridico la
forma en la que la Inspeccién deter-
mino la base imponible.

39 Igualmente al amparo del arti-
culo 88.1. d) por infraccion del arti-
culo 172.4 del Real Decreto
2028/1985, del Reglamento del IVA,
por cuanto la Sala considera un peri-
odo de declaracién-liquidacion dis-
tinto del establecido en dicho pre-
cepto, con lo que se convalidada el
error de derecho cometido por laIns-
peccion de los Tributos en laliquida
cién de los intereses de demora co-
rrespondientes al afio 1992.

4°) Finalmente, por el cauce del
articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdic-
cional, por infraccién de los articulos
24.1y 120.3 de la Constitucion y
218 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, por cuanto, de una parte, la Sen-
tencia desestima las pretensiones de
la actora, a tener por no acreditados
hechos que constan en la propia li-
quidacion tributaria de la que trae
causa €l recurso y, por otra, admite
su constancia con referencia a la
misma liquidacion.

TERCERQO.- El primero de los
motivos antes enunciados compren-
de en realidad dos submotivos, pues,
de un lado, se reprocha ala sentencia
falta de motivacion, y, de otro, in-
fraccién de los preceptos legales que
seindican (13.1.1°, 13.2.1°de laLey
30/1985 y 69.Uno y 70.Uno.1° de la
Ley 37/1992, ambas, reguladoras del
Impuesto sobre el Valor Afiadido), a
cuyo efecto seinvocan las letras ¢) y
d) del articulo 88.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio. En cuanto a
la falta de motivacion, se sostiene
que la declaracién de que la aplica-
cion del articulo 70.Uno.1°delaLey
del IVA alos hechos que causan la
liquidacién impugnada no produce
doble imposicion no es motivo sufi-
ciente paralocalizar l0s servicios ob-
jeto del litigio en e lugar donde es-
tén ubicados los bienes inmuebles
sobre los que recaen los derechos de
multipropiedad, entendiéndose que
la sentencia debia justificar que la
aplicacion de las reglas generales re-
guladoras del IVA, particularmente,
las que se refieren a la realizacion
del hecho imponible, determinan que
las cuotas de suscripcion, intercam-
bio y renovacion estan sujetas a VA
en nuestro pais.

De otro lado, la recurrente mantie-
ne el criterio de que las cuotas de
suscripcion o renovacion son abona-
das por € potencia uso de un servi-
cio del sistema de intercambio y re-
muneran, ademas de |os servicios
que obtiene e &filiado por su adhe-
sién a club (suministro de folletos y
catalogos, incentivos derivados de
afiliacién relacionados con vigies y
vacaciones) los gastos generales en
gue incurre la recurrente por el man-
tenimiento del sistema de intercam-
bio, pero no la gestion del derecho
concreto o el intercambio concreto
del derecho del afiliado que la satis-
face.

Por o que respecta a las cuotas de
intercambio, se entiende que resulta
de aplicacion e régimen de agencias
de vigje regulado en el articulo 26 de
la Sexta Directiva, sobre |a base de
que € servicio prestado por la recu-
rrente no difiere del que, con rela-
cion a alojamientos, realizan aquél
tipo de empresas, por lo que en apli-
cacion de ello se realiz6 la corres-
pondiente liquidacion en el Reino
Unido, donde tenia su sede de activi-
dad y desde donde se prestaba el ser-
vicio de intercambio.

Pues bien, dando respuesta al pri-
mer submotivo, relativo a la alegada
falta de motivacion de la sentencia,
debemos partir de que en €l escrito
de demanda formulado en la instan-
cia, la hoy recurrente se referia al
tema basico de fondo, sosteniendo
gue le era de aplicacion el régimen
especial de agencias de vigie y frente
a ello, la sentencia recurrida utiliza
un doble argumento para desestimar
la alegacion, pues de un lado, sefida
que la recurrente no utiliza las entre-
gas 0 servicios de otros sujetos pasi-
vos del IVA, tal como exigen los ar-
ticulos 26 de la Sexta Directiva
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77/388/CEE del Consegjo, de 17 de
mayo de 1977, citandose las Senten-
cias del TICE C-308/96 y C-94/97
(Fundamento de Derecho Cuarto) v,
de otro, se indica que no ha quedado
acreditado que la recurrente hubiera
tributado en el Reino Unido, durante
los afios 1992, 1993 y 1994, por €
referido régimen especial de agen-
cias de vigie (Fundamento de Dere-
cho Tercero). Tras lo expuesto, la
sentencia entiende que resultan de
aplicacion las reglas generales de la
Ley del IVA referidas a la realiza-
cion del hecho imponible- € Titulo
Il delaLey se refiere precisamente
al “lugar de realizacion del hecho
imponible”- e invoca el articulo
70.Uno.1 de la misma para afirmar
que seglin €l mismo “ se entenderan
prestados en el territorio de aplica
cion del Impuesto los servicios rela-
cionados directamente con inmue-
bles que radiquen en el referido
territorio (Peninsula y Baleares), y
entre otros, los servicios “...de ges-
tién relativos a bienes inmuebles y
operaciones inmobiliarias...”.

A €llo se afiade que “ o determi-
nante, por tanto, no es la nacionali-
dad del titular del aprovechamiento
por turnos, sino € lugar en que radi-
gue & inmueble” y que “ en aplica-
cién del articulo 70 LIVA, la liqui-
dacion impugnada somete a IVA en
nuestro pais las cuotas de suscrip-
cion, renovacion e intercambio de
los titulares por aprovechamiento
por turnos de bienes inmuebles situa-
dos en territorio espafiol (Peninsulae
Islas Baleares. En tal caso no se pro-
duce la doble tributacion que teme el
demandante, pues es claro que, cual-
quier que sea la nacionalidad de los
titulares del aprovechamiento, losin-
muebles Unicamente tienen una ubi-
cacion.

Y por lo que serefiere alos ingre-
sos en €l extranjero de cuotas de in-
tercambio relativas a inmuebles si-
tuados en Espafia (Peninsula y
Baleares), respecto de las que e de-
mandante alega la doble tributacion,
el acta no se refiere a élas, sino que
las excluye expresamente de la pro-
puesta reguladora (apartado 3° del
acta), por lo que son gjenas a pre-
sente recurso”. Por tanto, existe mo-
tivacion suficiente para desestimar la
alegacion de larecurrente.

En lo que respecta a segundo mo-
tivo, afecta a la calificacion y tribu-
tacion en IVA del derecho de apro-
vechamiento por turno de bienes
inmuebles o time-sharing, figura ésta
surgida como una manifestacién més
del denominado turismo residencial,
desarrollado a partir de la segunda
mitad del siglo pasado y que solo fue
objeto de regulacion en nuestro orde-
namiento juridico por la Ley
42/1998, de 15 de diciembre, sobre
derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles de uso tu-
ristico y normas tributarias, muy
posterior a periodo a que se refiere
la liquidacion inicialmente impugna
da. Podemos decir de forma simple
gue se trata de un derecho a utilizar

un aojamiento de vacaciones duran-
te un nimero determinado de sema-
nas a afio alo largo de un periodo
determinado de tiempo. (La Senten-
cia del TICE de 3 de septiembre de
2009, sefidla que -RCI Europe explo-
ta un programa de intercambio de
derechos de aprovechamiento por
turno semana por semana, de nom-
bre “RCI Weeks’-), debiendo signi-
ficar que el propietario o promotor
de este tipo de derechos puede ges-
tionar al mismo tiempo €l servicio de
intercambio o también puede procu-
rar adherirse a un sistema méas am-
plio de gestion de este tipo de servi-
cios por otra  sociedad
incrementando de esta forma |a posi-
bilidades de utilizacion. En fin, el
derecho a que nos venimos refirien-
do plantea el problema de su natura-
leza y la forma de tributacién de los
mismos.

Pues bien, |a alegacion de la recu-
rrente acerca de la posible aplicacion
del régimen especial de agencias de
vigies no podria prosperar teniendo
en cuenta la conclusion probatoria
alcanzada de forma privativa por la
sentencia de instancia en el sentido
de que “ en este caso (...) en lareali-
zacion del viaje no utiliza la recu-
rrente tales prestaciones de servicios
de otros empresarios o profesionales
(transporte de compariias aéreas o
empresas de transporte, alojamiento
y manutencién por empresas hotele-
ras, y otros)”.

Y es que como el TICE ha puesto
derelieve, entre otras en la Sentencia
de 22 de octubre de 1998 “.... el régi-
men del articulo 26 de la Sexta Di-
rectiva se aplica a los operadores
€condmicos que organicen en su pro-
pio nombre vigjes o circuitos turisti-
COS y que, para suministrar las pres-
taciones de servicios generalmente
vinculadas a este tipo de actividad,
recurran a otros sujetos pasivos, aun-
gue aquéllos no tengan formalmente
el estatuto de agencia de viges o de
organizador de circuitos turisticos.”
Por el contrario, debe afirmarse la
existencia de una prestacion de ser-
vicios, si bien que “directamente re-
lacionados con bienes inmuebles’,
pues € articulo 70.Uno.1° de la Ley
30/1992, de 28 de diciembre entien-
de que tienen dicha calificacion “los
de gestion relativos a bienes inmue-
blesy operaciones inmobiliarias’-

En todo caso, tanto en cuanto alas
cuotas que se satisfacen por suscrip-
cién o renovacion, como en las de
intercambio, pocas dudas pueden
existir acerca de su vinculacion con
bienes inmuebles, tras la Sentencia
TJCE de de 3 de septiembre de 2009
(CE-3708), cuyos fundamentos que-
daron transcritos y que excluyen la
aplicacion del régimen especia de
agencias de vigjes, bastando con se-
falar que segln la referida Sentencia
lo que distingue el sistema que veni-
mos estudiando de un simple arren-
damiento en cualquier agencia de va-
caciones es que la persona en
cuestion no paga por una prestacion
vacacional, sino por € servicio pres-
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tado por RCI Europe por facilitar el
intercambio de su derecho relativo a
un inmueble particular. De ello se
desprende que el inmueble a que se
vincula la prestacion de servicios de
RCI Europe es aquel sobre € cual €
propietario que desea intercambiar
posee su derecho. Y naturalmente,
concebida de esta forma la relacién,
no existe posibilidad de doble impo-
sicion, tal como sefid 6 en su resolu-
cionel TEAC.

Finalmente, debemos sefialar que
hace referencia también la recurrente
a la cuestion de la no aplicacion a
gjercicio de 1992 de la Ley 37/1992,
de 27 de diciembre, sin haberlo he-
cho previamente en la instancia,
pues en su defensa de la aplicacién
de aplicacion del régimen de agen-
cias de vigjes invoca lareferida Ley,
por lo que se trata de cuestion nueva
no suscitada en la instancia y ade-
mas, en €l caso presente, intrascen-
dente, pueslosarticulos 13y 61y si-
guientes de la Ley 30/1985, de 2 de
agosto habrian de ser interpretados
igualmente a luz de la Sexta Directi-
va de la Sentencia del TJCE en la
forma que ha sido expuesta.

CUARTO.- En el segundo motivo
se alega infraccion de los articulos
47, 48, 50, 51.1.1° y 140.1.b) de la
Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria. En este caso se
reprocha a la sentencia de instancia
haber declarado conforme a ordena-
miento juridico la base obtenida por
el método de estimacion indirecta,
sin haberse emitido por la Inspeccion
e correspondiente informe, tal como
exige el articulo 51.1.1° de la Ley
Genera Tributaria de 28 de diciem-
bre de 1963. Sin embargo, no pode-
mos compartir €l criterio de la recu-
rrente.

En efecto, el método de estima-
cion indirecta de bases imponibles es
subsidiario en cuanto su aplicacion
procede tan solo cuando la determi-
nacion de aguellano es posible ni di-
rectamente ni acudiendo a la estima-
cion objetiva singular, tal como se
deriva de los articulo 50 de la Ley
General Tributariade 1963y articulo
64.1 del Real Decreto 939/1986, de
25 de abril, por € que se aprueba el
Reglamento General de la Inspec-
cion de los Tributos, asi como de la
jurisprudencia de esta Sala que los
interpreta. En el presente caso, tal
como se hizo constar en € Acta, la
empresa recurrente no formulaba de-
claraciones por I[VA como conse-
cuencia de los servicios de intercam-
bio de derechos de multipropiedad
relativos a bienes inmuebles sitos en
Espaiia.

Sin embargo, como la sentencia
declara, no existio aplicacion del ré-
gimen de estimacién indirecta puesto
que los ingresos correspondientes
que se tuvieron en cuenta para la li-
quidacién son los proporcionados
por la propia entidad segiin consta en
la diligencia de 9 de abril de 1996 y
que se tuvieron por ciertos por la
Inspeccion, sin que € articulo 140.1.

b) delaLey General Tributaria, tam-
bién invocado por la recurrente, im-
ponga actuaciones de comprobacion
en todo caso y en cualquier supuesto.

QUINTO.- La sentencia impugna
da razona en e Fundamento de De-
recho Octavo la conformidad a dere-
cho de la liquidacién girada por
intereses de demora en |os siguientes
términos. “Respecto de la fecha ini-
cial para el célculo de intereses, la
discrepancia se produce porque lali-
quidacion sefiala que, para el afio
1992, el plazo establecido para el
pago voluntario finaliz6 el 20 de
enero de 1993, mientras que la de-
mandante considera que dicho plazo
finaliz6 el 30 de enero de 1993. Ocu-
rre, sin embargo, que el demandante
se basa en el articulo 71.4° del RD
1624/1992, de 29 de diciembre, por
el que se aprobd € Reglamento del
IVA, que no es aplicable al gercicio
1992, porque dicho Reglamento,
como laLIVA/92 que desarroalla, ini-
Ci6 su aplicacion respecto de las ope-
raciones sujetas a impuesto a partir
del 1 de enero de 1993, luego no es
de aplicacién alas operaciones suje-
tas a impuesto del gercicio 1992, a
las que resulta de aplicacion € ante-
rior Reglamento del 1VA, aprobado
por RD 2028/1985, de 30 de octubre,
cuyo articulo 172.4 sefidla que el pe-
riodo de liquidacién -de las opera-
ciones sujetas al Impuesto del gerci-
cio 1992-, coincidira con € trimestre
natural y las declaraciones liquida-
ciones correspondientes a cada peri-
odo de liquidacién se presentaran
durante los 20 primeros dias natura-
les de los meses de abril, julio, octu-
brey enero (este es el caso).

Y respecto de la liquidacion del
gjercicio 1994, que vigente ya el
nuevo Reglamento del IVA citado,
debia presentarse el 30 de enero de
19996 (sic), no acredita el recurrente
que la liquidacién de los intereses
haya tomado como fecha inicial otra
distinta a la prevista reglamentaria-
mente.” Pues bien, en el tercer moti-
vo del recurso de casacién se alega
infraccién del articulo 172.4 del Real
Decreto 2028/1985, del Reglamento
del IVA, porgue el contenido del
precepto que la sentencia indica y
aplicano eratal, “pues desde el 2 de
agosto de 1987 y hasta € 31 de di-
ciembre de 1992, la disposicién con-
tenida en el citado articulo establecia
que la declaracion-liquidacién co-
rrespondiente al Ultimo periodo del
afo debera presentarse durante los
treinta dias naturales del mes de ene-
ro (articulo 172.4, en su redaccion
dada por el RD 991/1987, confirma-
dapor e RD 1841/1992) y no duran-
te los 20 primeros dias naturales del
mes de enero, como afirma la Au-
dienciaNaciona”.

Por otro lado, en €l cuarto y dltimo
motivo, formulado con invocacion
del articulo 88.1.c) de la Ley Juris-
diccional, se alega infraccién de los
articulos 24.1 y 120.3 de la Constitu-
cién y 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la recurrente pone de
relieve que, con referencia al eerci-
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cio de 1994, la Sentencia, en su Fun-
damento de Derecho Octavo, in fine,
sefiala que “respecto de la liquida-
cion del gercicio de 1994, vigente
ya el nuevo Reglamento del IVA ci-
tado, debia presentarse e 30 de ene-
ro de 1996 (sic) no acredita la recu-
rrente que la liquidacion de intereses
haya tomado como fecha inicial otra
distinta de la prevista reglamentaria-
mente”’. Y tras poner de manifiesto
gue la referencia a 30 de enero de
1996 es un puro error de la senten-
cia, por deber referirse a mismo dia
de 1995, expone que “cuesta creer....
el motivo que esgrime la Audiencia
Naciona.... S se tiene en cuenta que
mi representada llevo al escrito de
demanda la transcripcion literal de la
parte del acto relativa a los intereses
de demora’, poniendo de relieve la
contradiccion existente entre consi-
derar acreditado el “diesaquo” en la
liquidacion del gjercicio 1992 y no
en el de 1994. Pues bien, resolvemos
conjuntamente ambos motivos, de-
biendo estimarse los mismos, pues,
en cuanto a afo de 1992 resultaba
aplicable € articulo 174.2 del Regla-
mento de laLey del IVA que modifi-
cado por €l Rea Decreto 991/1987,
de 31 dejulio, sefial6:

“3. El periodo de liquidacion coin-
cidirdcon el trimestre natural.

4. La declaracién-liquidacion de-
bera gjustarse al modelo que para
cada supuesto se apruebe por e Mi-
nisterio de Economia y Hacienda y
presentarse durante los veinte prime-
ros dias naturales del mes siguiente
a correspondiente periodo de liqui-
dacion mensual o trimestral, segun
proceda. Sin embargo, las declara-
ciones-liquidaciones que a continua-
cion se indican deberan presentarse
en los plazos especiaes que se men-
cionan:

2.° La correspondiente al dltimo
periodo del afio, durante los treinta
primeros dias naturales del mes de
enero. Y en cuanto al gjercicio 1994,
el Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre, que aprob6 el Reglamen-
to de la Ley del IVA, actualmente
vigente, establece igualmente (arti-
culo 71.4.2° que las declaraciones
correspondientes al Ultimo periodo
del afio, deberén presentarse “ duran-
te los treinta primeros dias naturales
del mes de enero”, constando en el
acuerdo de liquidacién que se ha to-
mado como dia inicial del computo
de intereses €l 20 de enero de 1995.

SEXTO.- La estimacién de los
motivos tercero y cuarto conduce a
la casacion de la sentencia en los ex-
tremos a los que afecta, por lo que,
de conformidad con lo ordenado en
el articulo 95.2 d) delaLey Jurisdic-
ciona hade resolverse lo que corres-
ponda dentro de los términos en que
aparece planteado el debate y ello
debe hacerse estimando parcialmente
el recurso contencioso-administrati-
vo y anulando la resolucion del
TEAC y liquidacion girada para que
Se practique una nueva en la que se
tenga en cuenta lo razonado en el

Fundamento de Derecho anterior en
cuanto alosintereses.

SEPTIMO.- No ha lugar alas cos-
tas del recurso de casacion y en
cuanto a las de instancia cada parte
abonara las suyas. En su virtud, en
nombre del Rey y en el gercicio de
la potestad de juzgar que, emanada
del pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucién,

FALLO

PRIMERO.- Que debemos estimar
y estimamos €l recurso de casacion,
nimero 9181/2003, interpuesto por
D. Jorge Deleito Garcia, Procurador
de los Tribunales, en representacion
de RCI Europe Limited, contra la
sentencia de la Seccion Sexta de la
Sdla de lo Contencioso-Administrati-
vo delaAudienciaNacional, de 16 de
septiembre de 2003, dictada en € re-
curso contencioso-administrativo nu-
mero 624/1999, sentencia que se casa
y anula en lo que respecta a la confir-
macion de los intereses que compren-
delaliquidacion girada. Sin costas.

SEGUNDO.- Que debemos esti-
mar y estimamos en parte el recurso
contencioso-administrativo niumero
624/1999, anulando la liquidacion
girada y la resolucion del TEAC de
28 de abril de 1999, a fin de que la
primera sea sustituida por otra en la
que los intereses sean calculados se-
gun los plazos a los que se refiere e
Fundamento de Derecho Quinto de
esta Sentencia. Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberainsertarse en la Coleccion Le-
gislativa, definitivamente juzgando
lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Manuel Vicente Garzén Herre-
ro.- Manuel Martin Timon.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzdalez Gonzélez.

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido, la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma, D. Manuel Martin Ti-
mon, hallandose celebrando au-
diencia publica, ante mi, el Secreta-
rio Certifico.

SOCIAL
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TS Sala 4% Sentencia 12 mayo 2010. Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Compatibilidad de

de trabajador afiliado
a dos regimenes distintos

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
formulado por & demandado INSS contra sentencia que declaré la compa-
tibilidad la pension de IPT reconocida al electricista accionante a cargo
del RETAy la correspondiente a la IPA del RGSS declarada por revision.

Sefiala @ Tribunal que la diversidad patoldgica esla quejustifica en €
caso de autos la plena compatibilidad de pensiones por las que se acciona,
al menos en tanto ninguna de €ellas se dgje sin efecto por meoria, porque
no se trata de un supuesto en € que la agravacién de un cuadro determi-
nante de IPT hubiese generado € grado de IPA, sino de dos diferentes pa-
noramas de secuelas que se producen con intervalo cotizado de casi quin-
ce afios en € gercicio de profesiones diversas, en diferentes regimenes y
con cotizacion suficiente en cada uno de ellos para lucrar pension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- LaSTSJ LaRioja
23/07/09 estimo el recurso de Supli-
cacion interpuesto (nim. 217/09) y
revoco la decisién -desestimatoria de
la demanda- pronunciada por e Juz-
gado de lo Socia nim. Dos de Lo-
grofio en 125/09 (autos 1048/08),
declarando compatible la pensién de
IPT reconocidaacargo del RETA en
1994 y la correspondiente a la IPA
del RGSS declarada por revision en
el afio 2008.

2.- Recurre el INSS, sefialando
como decision de contraste la STJS
del Pais Vasco 19/12/06 (rec.
1836/06) y denunciando la infrac-
cion ddl art. 122, en relacion con los
arts. 9.2, 138, 143 y DA Trigésimo
Octava LGSS, asi como de los arts.
28, 30 y 34 Decreto 2530/70
(20/agosto).

3.- Undnimemente sostiene la Sala
que el art. 217 LPL exige -para la
viabilidad del RCUD- -que exista
contradiccion entre la resolucion ju-

dicial que seimpugnay otra decision
judicial, y que este requisito se veri-
fica por el contraste entre la parte
dispositiva de sentencias que conten-
gan pronunciamientos diversos res-
pecto de hechos y pretensiones sus-
tancialmente iguales (recientemente,
SSTS 19/01/10 -rcud 1155/09-;
20/01/10 -rcud 401/09-; 20/01/10 -
rcud 809/09-; 09/02/10 -rcud
1208/09-; 10/02/10 -rcud 194/09-; y
12/02/10 -rcud 113/09-); porque la
finalidad unificadora de este excep-
cional recurso tiene por consecuen-
cia que no sea posible tal cometido
cuando entre los supuestos de hecho
contemplados en las sentencias a
contrastar existan diferencias que
justifiquen pronunciamientos dife-
rentes y ambos gustados a Derecho
(asi, STS 21/07/06 -rcud 619/05-). Y
esta exigencia de contradiccién se
cumple palmariamente en el presente
caso, ya que en ambas resoluciones
judiciales se examina el supuesto -
absolutamente coincidente- de traba-
jadores a los que se declara en situa-
cion de IPT en un determinado
Régimen de la Seguridad Social
(Mecanico Electricista del RETA en
la sentencia que se recurre; y Albariil
del RGSS en la decision de contras-
te) y que tras haber cambiado de pro-
fesion y Régimen (Especialista del
calzado por el RGSS en larecurrida;
Almacenero del RETA en lareferen-
cial) obtienen nueva declaracion de
incapacidad (IPA en la recurrida; e
IPT en la contrastada), con opuesta
conclusién de los Tribunales senten-
ciadores respecto de la compatibili-
dad entre las pensiones, que admite
la que se recurre en este procedi-
miento y que rechaza la propuesta
como referente.

SEGUNDO.- 1.- Como hace tiem-
po que ha observado la Sala, €l prin-
cipio de prestacion Unica tiene un
evidente interés doctrinal, pero no
traduce un criterio positivo de orde-
nacion general de la materia, puesto
que el ordenamiento de la Seguridad
Socia no contiene reglas de incom-
patibilidad de prestaciones de alcan-
ce genera para todo el sistema, ni
entre éste y los anteriores seguros
sociales, por cuanto que el art. 91
LGSS/74 (en la actualidad, art. 122
LGSS/94) y los preceptos anaogos
de los regimenes especiales son nor-
mas internas de cada régimen, y -por
otra parte- la posibilidad de causar
derecho a pension en distintos regi-
menes del sistema se reconoce ex-
presamente en el art. 1.3 de la Ley
26/1985 (31 /julio) (STS 23/07/92 -
rcud 2502/91-). Asimismo es doctri-
na de este Tribunal que “laregla ge-
neral de incompatibilidad de
pensiones es acorde con €l principio
de que la pérdida de una renta profe-
sional no puede protegerse a la vez
con la percepcion de dos prestacio-
nes que tengan la misma finalidad de
sustitucion, porque en ese caso la
renta de sustitucién podria ser supe-
rior alasustituida’, siquieralo “juri-
dicamente correcto” sea en tal su-
puesto reconocer la “nueva pension”
y permitir que el asegurado “gercite
el derecho de opcién que le atribuye
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el art. 122 de laLGSS “ (SSTS
(SSTS 19/12/00 -rcud 4635/99-;
22/05/01 -rcud 2613/00-; 09/07/01 -
rcud 3432/00-; 18/12/02 -rcud
173/02-; 18/07/03 -rcud 2924/02-; y
05/02/08 -rcud 462/07 -). Y que la
naturaleza contributiva del sistema
de prestaciones en la Seguridad So-
cia determina gue unas mismas coti-
zaciones no den origen a varias pres-
taciones de percepcién simultanea,
pero ala par que las mismas puedan
ser aprovechadas (DA Trigésimo
Octavay art. 9 LGSS/94), lo quelle-
va a interpretar -conjuntamente con
el componente literal- e art. 5.1 RD
691/1991 (12/abril) en e sentido de
que la utilizacién de unas cotizacio-
nes para el reconocimiento de una
prestacion anula toda posibilidad de
ulterior reconocimiento, pero que la
compatibilidad es plena cuando no
existe reutilizacion de cotizaciones
(STS 10/05/06 -rcud 4521/04-).

2.- En estamisma linea se sostiene
gue las normas sobre incompatibili-
dad de prestaciones contenidas en €l
Titulo Il delaLey Genera de la Se-
guridad Social son exclusivamente
aplicables alas servidas por el Régi-
men General, por lo que se admite
“la compatibilidad entre pensiones
procedentes de distintos regimenes
de la Seguridad Social, cuando € in-
teresado ha estado vélidamente afi-
liado a ellos, reuniendo los requisitos
para su devengo, siempre que no
exista en los mismos normas que lo
prohiban expresamente”.

Y que si de los términos de las
normas aplicables no puede estable-
cerse laincompatibilidad entre pres-
taciones, ésta tampoco puede cons-
truirse a partir de una interpretacion
extensiva que establezca la exclu-
sion de la concurrencia (SSTS
24/07/92 -rcud 2117/91-; 21/09/92 -
rcud 1596/91-; 18/12/92 -rcud
658/92-; 29/12/92 -rcud 128/92-;
20/01/93 -rcud 1729/91-; 16/05/94 -
rcud 2237/93-; y 15/03/96 -rcud
1316/95-).

3.- De esta manera se han declara
do compatibles -lo referimos a titulo
de gjemplo- las pensiones por Inca-
pacidad Permanente declaradas en €l
REMC y en el RGSS (STS 29/12/92
-rcud 128/92-); en el RETA y en €
de Régimen Especial de Artistas
(STS 20/01/93 -rcud 1729/91-; en €
REA y en el RGSS (STS 15/03/96 -
rcud 1316/95-); la de Jubilacion en
el RGSSy en e de Clases Pasivas,
siempre que no se produzca interco-
municacion entre las cotizaciones re-
alizadas a uno y otro Régimen en or-
den a completar el periodo de
carencia o incrementar el porcentaje
determinante de la pension en alguno
de ellos (STS 13/03/95 -rcud
2758/94-); la pensién por Clases Pa-
sivas y la de IPA derivada de Enfer-
medad Profesional, pues a no exigir
ésta carencia alguna no hay tampoco
doble utilizacién de las cotizaciones,
gue es lo realmente prohibido (STS
10/05/06 -rcud 4521/04-). Y muy
contrariamente se ha afirmado que se
produce incompatibilidad -pero con

derecho de opcién- entre IPT por en-
fermedad comin e IPT por ANL,
con trabajos en empresas y profesio-
nes distintas, sucesivamente produci-
das y para profesiones diferentes
(SSTS 18/12/02 -rcud 173/02-; y
05/02/08 -rcud 462/07-); como tam-
bién entre IPT y posterior Gl deriva
das ambas de AT en el REMC (STS
18/07/03 -rcud 2924/02-).

TERCERO.- 1.- En €l caso de que
tratamos hay alta sucesiva en dos
Regimenes de la Seguridad Social
(RETA cuando se declara la IPT;
RGSS cuando se obtiene la IPA), di-
ferencia de profesiones (Mecanico
Electricistaen lalPT; Especidistade
calzado en la|PA), disparidad en las
secuelas determinantes de la Incapa-
cidad Permanente (patologia cardia-
caen lalPT; y basicamente neurol 6-
gica en la IPA) y cotizaciones
suficientes en cada uno de los Regi-
menes para -sin intercomunicacion
alguna cotizatoria- obtener el dere-
cho a la correspondiente pension. Y
de los preceptos citados como infrin-
gidos no pueden servir de base a la
incompatibilidad que se pretende:

a) Del Decreto 2530/1070, los arts.
28 y 30 se refieren a los requisitos
para acceder a la prestacion (ya de-
claradaen 1994), y e art. 34 se limi-
ta a disponer que “las pensiones que
concede este Régimen Especial... se-
ran incompatibles entre si, a no ser
que expresamente se disponga |o
contrario”.

b) DelaLGSS, € art. 9.2 se refie-
re a la estructura del sistema en tér-
minos de los que mal puede derivar-
se la conclusion que se mantiene, €l
art. 122 tiene € estricto alcance que
més arriba hemos indicado, y la DA
Trigésima octava versa sobre super-
posicion de cotizaciones en régimen
de pluriactividad que nada tiene que
ver con el supuesto debatido (cotiza-
ciones sucesivas por actividad labo-
ral unica).

2.- Por su parte, la pretendida vul-
neracion art. 138.4 LGSS, en cuyo
apoyo se cita también -por identidad
de contenido- el art. 6 del RD
1799/1985 (27octubre). Preceptos
gue disponen un especial requisito
carencial (quince afos superpuestos)
para e reconocimiento de IPA o Gl
en el RGSS y Especiales, pero fal-
tando alta o situacién asimilada, con
lo que es claro que se establece un
endurecimiento de las normas gene-
rales -permisivas, segun acabamos
de ver- sobre compatibilidad de pen-
siones, que encuentra explicacion -
precisamente- en e hecho de que €
reconocimiento de la prestaciéon se
produce pese a la inexistencia de
alta, lo que presenta como excepcion
a la exigencia tradicional de aquélla
0 situacion asimilada.

3.- Singular referencia merece la
supuesta infraccion del art. 143
LGSS, que se hace destacando que la
declaracion de IPA se hubiese lleva-
do acabo tras procedimiento de revi-
sién de IP instado por €l trabajador y
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no declaracion ex novo de IPA. De-
nuncia que rechazamos por dos con-
sideraciones:

a).- En el plano formal, porque
“los procedimientos de declaracion y
revision de incapaci dades son idénti-
cos en lo esencia. Ello es asi... por-
gue... uno y otro procedimiento estan
encaminados a la misma finalidad,
que es la evaluacion de las capacida
des o incapacidades de trabajo o de
ganancia de una persona alavistade
la apreciacion conjunta de las secue-
las de todas sus dolencias. Es éste el
objeto de la eventual solicitud del
asegurado, que naturalmente no
siempre estaré en condiciones de sa-
ber en el momento de la incoacion
del expediente si €l resultado de la
evaluacion practicada va a ser lare-
visién de lainvalidez por secuelasya
apreciadas que se han agravado, o la
declaracion de una invalidez deriva
da de secuelas de dolencias distintas.
Asi las cosas, va en contra del prin-
cipio de eficacia administrativa el
obligar a asegurado a recorrer de
nuevo € circuito del procedimiento
de declaracion de invalidez, cuando
el procedimiento de revision ha pro-
ducido o ha podido producir € mis-
mo efecto de verificacion de su esta
do fisico y de comprobacion del
cumplimiento de requisitos para el
reconocimiento de prestaciones”
(STS 2/10/97 -rcud 4575/96-, si-
guiendo precedente de 07/07/95 -
rcud 1349/93-).

b).- En un plano material, porque
la declaracion de IPA trae causa -a
pesar de lo que se razona en e fun-
damento quinto de la decision recu-
rrida- en patologia completamente
diversa alaque en su dia habia moti-
vado el reconocimiento de IPT. En
efecto, de las cinco dolencias -ordi-
nal segundo del relato de hechos-
que en 1994 fueron apreciadas como
determinante de IP para la profesion
de Mecanico (insuficiencia cardiaca
ligera; disnea de grandes-medianos
de esfuerzo; varices importantes;
sintomatologia depresiva; y signos
de congestion pulmonar), en el infor-
me propuesta que se formula en
2008 y que concluye con € recono-
cimiento de IPA -quinto de los he-
chos declarados probados-, de entre
aguéllas dolencias originales Unica-
mente se alude a cuadro cardiol 6gi-
Co y precisamente para hacer refe-
rencia a lo que se presenta como
obvia mejoria (prétesis mitral nor-
mofuncionante con FE del 68%),
siendo declaracién expresa la de que
el menoscabo funcional -determinan-
te de la|PA- consistia en “necesidad
de ayuda externa para la deambula-
cion en recorridos cortos y claudica
cion, limitacion de la movilidad en
los diferentes arcos y astenid’; sien-
do tal menoscabo atribuido a la “re-
seccion de a menos 3 cm en recto y
sigma... polineuropatia sensitivo mo-
tora 'y axonodesmielinizante... profu-
sion difusa L3-L4, L5-S1... rediculo-
patia motora crénica bilateral L5....
Radiculopatia sensitiva S1... poli-
neuropatia sensitiva motora mixta de
intensidad severa en EEII con afecta-

cion bilateral... sindrome de tlnel
carpiano bilateral... grado severo”.

Y esta diversidad patoldgica es
precisamente la que justifica -en to-
dos los érdenes- la plena compatibi-
lidad de pensiones por las que se ac-
ciong, a menos en tanto ninguna de
ellas se degje sin efecto por mejoria.
Porque no se trata de un supuesto en
el que la agravacion de un cuadro
determinante de IPT hubiese genera-
do el grado de IPA (supuesto en el
cual seria sostenible que este supe-
rior grado discapacitante absorbia el
precedente inferior), sino se dos di-
ferentes panoramas de secuelas que
se producen con intervalo -cotizado-
de casi quince afios, en el gercicio
de profesiones diversas, en diferen-
tes Regimenes de la Seguridad So-
cia y con cotizacion suficiente en €l
cada uno de €ellos para lucrar pension
por IP; en concreto, que la |PA sere-
conoce sin recurrir a cuota alguna
que hubiese sido utilizada en la de-
claracion de IPT.

CUARTO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar -
con e Ministerio Fiscal- que la doc-
trina ajustada a Derecho es la
mantenida por la sentencia de recu-
rriday que -en consecuencia- lamis-
ma ha de ser confirmada. Sin impo-
sicion 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 €l recurso de casa-
Ccion parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por la representacion del Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Socia
y confirmamos la sentencia dictada por
laSdladelo Socid dd Tribuna Supe-
rior de La Rioja en fecha 23/07/2009
(recurso de Suplicacion ndm. 217/09),
que a su vez habia revocado la resolu-
cion -desestimatoria de la demanda-
que en 12/05/2009 pronunciara @ Juz-
gado de lo Socid nim. Dos de los de
Logrofio (autos 1048/08), a instancia
de D. Guillermo. Sin imposicién de
costas alarecurrente.

Devuélvanse las actuaciones a la
Saladelo Social de procedencia, con
la certificacién y comunicacién de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jeslis Gullon Rodriguez.- Luis
Fernando de Castro Fernandez.- Mi-
lagros Calvo Ibarlucea- Rosa Maria
Viroles Pifiol.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez hallandose cele-
brando Audiencia Pdblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2010/158809

TC Sala 22, Sentencia 19 julio 2010.
Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Irrazonable negativa del 6rgano
judicial a controlar liquidaciones
de deudas a la Seguridad Social

El TC estima la demanda de amparo
promovida por la entidad mercantil re-
currente contra la sentencia por la que
se confirma el acto de derivacién de
responsabilidad solidaria por cotiza-
ciones a la Seguridad Social, asi como
contra el auto que desestima el inci-
dente de nulidad de actuaciones pro-
movido contra aquélla. La Sala consi-
dera lesionado su derecho a la tutela
judicia efectiva en su vertiente de ac-
ceso alajurisdiccion, por cuanto el or-
gano judicia no entré a conocer sobre
cuestiones planteadas en relacién con
la deuda que se le derivaba a la actora.

CIVIL

2010/140018

TSSala 12 Sentencia 9 julio 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Desahucio de vivienda por falta de
comunicacion en la subrogacion de
la viuda del arrendatario

El TS declara no haber luger d rec. de
casacion confirmando la sentencia im-
pugnada que estimé la demanda de reso-
lucién del contrato de arrendamiento de
lavivienda propiedad de los actores fren-
te ala esposa dd arrendatario fallecido,
por aplicacion de la doctrina de acuerdo
con la cud latitularidad de la relacién
contractua la ostenta e cdnyuge contra
tante en virtud del principio de relativi-
dad de los contratos que solo vincula a
los concretos contratantes, debido a ca-
récter personal del derecho de arrenda
miento, y dado que seguin la regulacion
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legal especid del arrendamiento la espo-
sa deberia haber comunicado su inten-
cion de subrogarse en la posicion de su
difunto egposo, sin que se pueda conside-
rar también ala esposa como parte arren-
dataria dd contrato por € hecho de que
se celebrara estando casados en régimen
de ganancidesy de que lavivienda fuese
degtinada a vivienda familiar. El TS con-
firma que debe gplicarse ladoctrinajuris-
prudencid anterior a presente caso.

2010/122278

TSSala 13 Sentencia 25 junio 2010.
Ponente: D. Xavier O' Callaghan Mufioz

Falta de caracter vejatorio en orden
a apreciar intromision ilegitima en
el derecho al honor

El TS declara no haber lugar al rec.
extraordinario por infraccion procesal
y haber lugar a rec. de casacion anu-
lando la sentencia impugnada y, en su
lugar, desestima la demanda al consi-
derar la Sala que en el presente caso
los comentarios proferidos por el de-
mandado-recurrente, teniendo en cuen-
ta el contexto en e que se producen y
las concretas circunstancias del caso,
no suponen una intromision ilegitima
en el derecho al honor de la actora,
pues con base a una mala relacion en-
tre las partes se vierten en programas
televisivos de finalidad netamente de
esparcimiento una serie de comenta-
rios frivolos sin repercusion medidtica,
gue si bien pueden molestar o disgus-
tar a quien se dirigen, no alcanzan la
finalidad vejatoria o difamatoria que
determine una intromision ilegitima en
€l derecho fundamental referido.

PENAL

2010/84224

TSSala 28 Sentencia 19 mayo 2010.
Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Prueba de cargo suficiente:
testimonio coincidente de policias y
testigos

No ha lugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend por delito de resis-
tencia y faltas de lesiones y de

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

utilizacion ilegitima de vehiculos de
motor. Subraya el Tribunal que e dere-
cho ala presuncion de inocencia impli-
ca que toda persona acusada de un deli-
to debe ser considerada inocente hasta
que se demuestre su culpabilidad con
arreglo alaley, lo cual implica que es
preciso que se haya desarrollado una
actividad probatoria de cargo, que ten-
ga un contenido suficientemente incri-
minatorio como para desvirtuar racio-
nalmente aquella presuncién inicial, en
cuanto que permita declarar probados
unos hechos y la participacion del acu-
sado en ellos. En €l caso, la declaracion
del agente de palicia es coincidente con
la de otros testigos mencionados en la
sentencia de instanciay con e dato ob-
jetivo de las lesiones que le fueron cau-
sadas en € forcejeo, por lo que lavalo-
racion del tribunal debe considerarse
suficientemente razonable y razonada.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/122382

TSSala 3 Seccion 62 Sentencia 22 junio 2010.
Ponente; D. Octavio Juan Herrero Pina

Concurrencia del uso de vivienda
de proteccion oficial junto con
otros usos relevantes

El TS estimael recurso de casacion in-
terpuesto por la entidad mercantil con-
tra la sentencia del TSJ del Pais Vasco
y, en su lugar, dicta otra por la que anu-
la el acuerdo del Jurado Territorial de
Expropiacion Forzosa de Bizkaia, por
el que sefijaba € justiprecio de la par-
cela afectada por € proyecto sector Iba
rreta-Zuloco del Plan PGOU de Bara-
caldo, debiéndose proceder en
gecucion de sentencia a justipreciar la
parcela expropiada. La Sala aplica la
doctrina expuesta ya en anterior senten-
ciaen laque se expuso que ni lajustifi-
cacién ofrecida por € Jurado ni la faci-
litada por el Tribunal de instancia son
adecuadas para prescindir de la obliga-
cion legal impuesta por la dispos. adic.
Unica 2, I, 3, b) Ley territorial 3/1997,
pues la concurrencia del uso de vivien-
da de proteccion oficia junto con otros
usos relevantes no es razén admisible
para que la delimitacion del &rea de re-
parto no se redlice conforme a la previ-
sién de dicho apartado, y tampoco es
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razén asumible para prescindir del ce-
récter imperativo de dicha normaque €
uso predominante sea €l de la vivienda
unifamiliar y no e de vivienda colecti-
va, pues aungue € uso de vivienda uni-
familiar fuera el predominante, el apro-
vechamiento tipo del érea de reparto
seguiria haciéndose mediante la divi-
sion del aprovechamiento lucrativo to-
tal delas zonasincluidas en ellas.

SOCIAL

2010/133552

TS Sala 4% Sentencia 20 mayo 2010.
Ponente: D. Jes(is Souto Prigto

Cese de relevista por subrogacion
empresarial sin obligacion de
devolver pension de jubilacion

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por la empresa de transportes ac-
cionante contra sentencia que confirmé
la resolucion del INSS sobre reintegro
de pension de jubilacion parcial. Expli-
ca el Tribuna que si bien formamente
ha cesado el trabajador relevista en la
empresa recurrente, su adscripcion a
otra empresa por subrogacion no impi-
de e cumplimiento de lafinalidad dela
norma ni evita las posibles responsabi-
lidades empresariales futuras, aunque
con la mayor complejidad derivada de
la necesariainterrelacion empresarial al
estar adscritos jubilado parcia y rele-
vista a distintas empresas, y, sin perjui-
Cio, en su caso, de que de cesar a rele-
vista en la nueva empresa, la
obligacion de contratar pudiera volver
arecaer sobre laempresaoriginaria

2010/145234

TS Sala 4% Sentencia 23 junio 2010.
Ponente: D. Rosa Maria Virolés Pifiol

Fin de proceso por carencia
sobrevenida de objeto tras
derogacion de convenio impugnado

Desestima d TS € recurso de casacion
formulado por el sindicato accionante
contra el auto que declard la finaizacion
del procedimiento en materia de impug-
nacion de convenio colectivo instado
contra Gas Natura por carencia sobreve-
nida de objeto, ante la derogacion por
convenio colectivo posterior de los pre-
ceptos objeto de litigio. Sefida la Sala
que habiéndose gercitado la accion de
impugnacion de convenio colectivo, y
siendo que € convenio ha sido derogado
por otro posterior, carece de objeto pro-
nunciarse sobre lalegalidad de preceptos
gue yano seintegran en e ordenamiento
juridico aplicable, lo que no afecta en
absoluto a las posibles acciones indivi-
duales de reclamacion de derechos, que
quedan a margen del debate.



