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De los centros de educacion especial

Responsabilidad parcial
en el accidente de una alumna
con minusvalia psiquica

Se plantea la posible responsabilidad civil de dos sociedades coope-
rativas andaluzas, respectivamente titulares de un colegio de educacion
especial y de un centro de la naturaleza, dos profesores del primero y
una monitora del segundo, ante la caida de una de las alumnas que pa-
dece una disminucion psiquica pero sin limitacion fisica alguna. La Sala
estima parcialmente el recurso de casacion, sefialando que no advierte
culpa o negligencia por parte de los profesores del colegio, puesto que
no se encontraban en € lugar del accidente en € instante en el que se
produjo, y dicha ausencia estuvo justificada. Entre otros motivos, califi-
ca de imprudente la actuacion de la monitora, por encontrar causalidad
entre la conducta de la misma y € hecho dafioso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante
de este recurso de casacion versa
sobre la posible responsabilidad ci-
vil de dos sociedades cooperativas
andaluzas respectivamente titulares
de un colegio de educacion espe-
cial y de un centro de la naturaleza,
dos profesores del primero y una
monitora del segundo, con obliga-
cion de indemnizar en su caso a
cargo de la aseguradora de cada
uno de los dos centros, por las le-
siones y secuelas de una joven de
dieciséis afos, que padecia unadis-
minucion psiquica del 34% (de
leve a moderada) sin limitacion fi-
sica alguna, sufridas a consecuen-
cia de una caida de espaldas desde
el pretil de un puente a un pequefio
arroyo en la finca donde el centro
de la naturaleza desarrollaba su ac-
tividad, caida con ocasion de la
cua lajoven sufrié un traumatismo
craneoencefalico, con fractura de
vértebra cervical 72 que invadi6 el
canal raquideo, quedandole como

secuela una tetraplejia de nivel C6
C7 con material de osteosintesis en
la columnay perjuicio estético muy
importante.

La demanda, interpuesta por la
madre de lajoven en su propio nom-
bre y derecho y como representante
legal de su hija entonces menor de
edad y luego incapacitada, se pre-
sent6 el 18 de marzo de 2002 contra
las sociedades cooperativas, profeso-
res, monitora y aseguradoras ya
mencionados, fue desestimada en
primera instancia e, interpuesto re-
curso de apelacion por la demandan-
te, €l tribunal de segunda instancia
lo desestimé confirmando la senten-
ciaapelada

Fundamentos de la sentencia de
primera instancia son, en esencia,
los siguientes:

a) Los hechos sucedieron el Ulti-
mo de los tres dias dedicados por el
colegio alaactividad en el centro de
lanaturaleza.

b) Lajoven estabaintegrada en un
grupo de diez alumnos mayores que
ella, sin ninguna limitacion fisica 'y
algunos con un grado de disminu-
cién psiquica muy superior al de
dla

c) La joven practicaba equitacion
anteriormente, asi como actividades
con los boy-scouts, y conocia e ca-
mino que atravesaba el puente desde
dias e incluso afios anteriores.

d) La salida del grupo hacia la
granja de ordefio por ese camino se
produjo sin que lo supieran los dos
profesores demandados, encargan-
dose de los jévenes la monitora co-
demandada.

€) No cabe apreciar culpa alguna
en profesores 0 monitora ni tampoco
relacion de causalidad entre su con-
ductay el dafio, porque la caida se
produjo por causas desconocidas y
“todo acontecio de forma inmediata
e instantaned’, ya que la joven “se
sentd y cayd”, de suerte que la pre-
sencia de los dos profesores junto a
la monitora nada habria podido evi-
tar.

f) En consecuencia lo sucedido
debe calificarse como caso fortuito
conformeal art. 1105 CC.

La sentencia de apelacién, por su
parte, contiene el siguiente relato de
hechos probados: “la mafana de
aquel dia D2 Virginia se persona en
e edificio donde se aojan los alum-
nos para llevarlos a la actividad del
ordefio como estaba previsto. La
profesora D2 Celia fue a aseo antes
de partir con el grupo. El profesor D.
Luis fue a acompafiar a otro alumno
allamar por teléfono antes de salir, y
D2 Virginia le dijo a otra profesora
del grupo, D2 Adriana, que le avisara
a Celia de que iba saliendo con el
grupo, lo que asi hizo en cuanto sela
encontrd. Iniciaron el camino y al
llegar alaalturadel puente se cruza-
ron con el monitor D. Conrado que
preguntd a D# Virginia por las lla-
ves. Y fue en ese momento en que
intercambiaron ese breve didlogo
cuando se produjo el accidente.
Debe destacarse que la reaccion de
Juana de sentarse en el pretil del
puente y la caida a arroyo no tuvo
solucion de continuidad, desarrollan-
dose todo en un mismo acto, de for-
ma subita e instantanea, posiblemen-
te como consecuencia del propio

Madrid, miércoles 27 de enero de 2010

TS

Responsabilidad parcia en
el accidente de una aumna
con minusvaiapsiquica 1

Inexistente consideracion
como indebidos de honora-
rios de abogados 4

Engafio suficiente en delito
de estafa acreditado en
prueba documental 4

Nulidad parcia de la regu-
larizacion practicada al
club de f(tbol por retencio-
nes de trabajo personal 5

Necesidad de publicacionen
los diarios oficiaes |as nor-
mas urbanigticas de los pla
nesdeordenacionurbana 10

Adecuada cantidad abona-
da por e FOGASA por in-
solvencia empresaria 13

Disfrute de hillete gratis de
ida'y vuelta como condi-
cion mas beneficiosa 14

RESENA DE
SENTENCIAS 16

RS

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




2

EL DERECHO

27 deenero de 2010

impulso a sentarse y la escasa an-
churadel pretil, de 25 de centimetros
tan solo. Y decimos que posiblemen-
te este fue el motivo de la caida por-
gue no se ha aportado a los autos
ninglin hecho, razén o causa que ex-
plique por qué a Juana se le fue el
cuerpo hacia atras cuando se sent6 y
cay0 a arroyo, -en la propia deman-
dasedice que ‘... se sentd en €l pre-
til del puente y por causas que se
desconocen cay6 desde € puente al
arroyo...’-, por lo que ante la ausen-
cia conocida de algin acontecimien-
to, factor, fuerza o impulso exégeno,
hemos de convenir que la caida no
tuvo otra causa que €l propio dese-
quilibrio sufrido por Juana en el mo-
mento de sentarse en el estrecho y
bajo pretil”.

Sobre tales hechos el tribunal
hace, en sintesis, las siguientes con-
sideraciones:

a) No cabe apreciar imprudencia
alguna en los dos profesores del co-
legio, ya que uno acompafié a un
alumno a telefonear y la otra fue a
cuarto de bafio justamente antes de
partir hacia la granja de ordefio, que-
dandose el grupo mientras tanto en
el hall a cuidado de una tercera pro-
fesoray de la monitora del centro de
lanaturaleza.

b) Cuando esta Ultima decide salir
con € grupo porgue puede pasarse €l
momento apropiado del ordefio, la
profesora que ha ido al cuarto de
bafio no se entera hasta que se lo co-
menta |a otra profesora, y €l profesor
le pide ala monitora que le espere.

¢) Sin embargo, cuando los dos
profesores alcanzan al grupo ya se
ha producido |a caida de lajoven.

d) Si cabe apreciar imprudencia en
la monitora por salir con el grupo de
alumnos sin esperar a los dos profe-
sores, ya que “las caracteristicas del
grupo de jévenes alumnos con disca-
pacidad hace preciso actuar siempre
con una estricta'y rigurosa observan-
ciade las condiciones de seguridad y
control del grupo, por lo que era més
prudente no partir sin que estuviesen
presentes todos los responsables del
cuidado y proteccion de los menores
disminuidos’.

e) Ta imprudencia debe calificar-
se de leve porque, en primer lugar,
erainminente laincorporacion de los
dos profesores a grupo vy, en segun-
do lugar, € traslado al establo a pie
“no constituye ninguna actividad de
riesgo o peligro que exija la adop-
cién de medidas de control y vigilan-
cia de especial significacion”.

f) Sin embargo, aplicando la juris-
prudencia sobre la causalidad ade-
cuada o eficiente no cabe apreciar
relacion de causalidad entre la im-
prudencia de la monitora 'y € resul-
tado dafioso, pues la actuacion de la
joven al sentarse en el pretil del
puente “fue tan subita, repentina e
imprevisible que nadie la hubiese
podido impedir”.

g) “Como la caida fue instantanea,
parece obvio que por muchas perso-
nas adultas, por mas profesores que
hubiese alli, nadie hubiese podido
evitar que cayese hacia atrés’.

h) “Se trat6 de un repentino e in-
controlable acto de la joven con si-
multaneo desequilibrio y caidaa va-

Clo".

i) Aunque “podria argumentarse
que si Juana se sent6 en € pretil fue
porgue la monitora se par6 en el
puente cuando su compariero le pre-
gunto por unas llaves’, sin embargo
ese minimo tiempo “ni puede esti-
marse un acto imprudente ni tendria
virtualidad suficiente para ser la cau-
sa adecuada o eficiente del mal cau-
sado”.

j) Las fotografias del puente uni-
das a las actuaciones revelan que €l
paso por é no reviste peligro alguno.

Contra la sentencia de apelacion
recurre en casacion la actora-apelan-
te mediante un solo motivo fundado
en infraccion de los arts. 1902 y
1903 CC, y en uno de los tres escri-
tos de oposicién al recurso, el pre-
sentado conjuntamente por los dos
profesores del colegio, se plantea
como cuestion previa, a amparo del
art. 483.2 LEC de 2000, su inadmisi-
bilidad.

SEGUNDO.- La inadmisibilidad
propuesta por dicha parte recurrida
debe ser rechazada porque, fundada
en que €l recurso se aparta de los he-
chos que la sentencia impugnada de-
clara probados al omitir algunos, dar
por probados otros que la sentencia
no tiene por tales o discrepar de de-
claraciones fécticas del tribunal sen-
tenciador, lo que en realidad se hace
en el escrito de oposicion es presen-
tar como cuestiones puramente de
hecho las que en realidad comportan,
junto a un hecho, un juicio de valor.
Asi sucede, por giemplo, con la ale-
gada discrepancia que se refiere a si
el paso por e puente entrafiaba 0 no
algun riesgo, cuestion en la que efec-
tivamente son hechos las caracteris-
ticas del puente pero no la valora-
cién del riesgo inherente a pasar por
él; o con la alegada afirmacion como

probados de hechos que no son tales,
pues la recurrida se refiere a si el
grupo de alumnos tenia que ir acom-
pafiado en todo momento por dos
profesores del colegio, cuestion que
pertenece @ juicio de valor sobre las
medidas organizativas adecuadas a
ese grupo de alumnos. Si a ello se
une, en fin, que la omision en €l re-
curso de alguna circunstancia de he-
cho afirmada por la sentencia recu-
rrida se subsana fécilmente mediante
la trascripcion de sus hechos proba-
dos en el fundamento juridico ante-
rior de esta sentencia de casacion, la
conclusién no puede ser otra que la
admisibilidad del recurso porque, en
esencia, o que somete a la conside-
racion de esta Sala es si, dados los
hechos que desde la sentencia de pri-
mera instancia se vienen declarando
probados, debe 0 no estimarse la de-
manda contra todos o algunos de los
demandados por haber infringido la
sentencia de apelacion los arts. 1902
y 1903 CC a aplicarlos a tales he-
chos.

TERCERO.- La parte recurrente
sostiene que se han infringido los
arts. 1902 y 1903 CC por diversas
razones que, en esencia, son las si-
guientes:

a) Las caracteristicas de los alum-
nos entrafiaban un mayor riesgo, y
por eso se distribuian en grupos ho-
mogeéneos, a cada uno de los cuales
se adscribian dos profesores del co-
legio con independencia de que en
las actividades del centro de la natu-
raleza también estuvieran presentes
Sus monitores.

b) Hubo negligencia de los profe-
sores del colegio porgue no estaban
presentes cuando la joven se cayo
desde el puente.

) La responsabilidad de la moni-
tora del centro de la naturaleza es
evidente porque decidié unilateral-
mente dirigirse a los establos con los
alumnos sin esperar a los dos profe-
Ssores.

d) La responsabilidad de profeso-
res y monitora, fundada en el art.
1902 CC, se extiende a sus respecti-
VoS centros por aplicacion del parra-
fo cuarto del art. 1903 del mismo
Cuerpo legal; e€) ademas, hay una
responsabilidad propia del centro de
la naturaleza, fundada en el citado
art. 1902, ya que € puente, por sus
caracteristicas, entrafiaba un riesgo
indiscutible si se tiene en cuenta que
el centro también era visitado por
grupos de alumnos con algin tipo de
discapacidad; f) hubo relacion de
causalidad segun los criterios de im-

putacion objetiva, pues resultaba
predecible el dafio derivado de un
accidente y el incremento de un ries-
go; y g) laexistencia de protecciones
en € puente habria evitado |la caida
delajoven, y la presencia de los dos
profesores habria impedido que se
sentaraen el pretil.

CUARTO.- El motivo asi plantea-
do deber se estimado en parte, no en
cuanto pretende se declare responsa-
bles a los dos profesores del colegio
Yy, con base en ello, ala sociedad co-
operativa andaluza titular del centro,
pero si en cuanto pretende se declare
la responsabilidad del centro de la
naturalezay de su monitora.

En cuanto alos primeros, esta Sala
comparte el juicio del tribunal sen-
tenciador que no advierte culpa o ne-
gligencia alguna en su actuacion por-
que, de un lado, €l grupo de alumnos
emprendio lamarcha hacia el establo
por iniciativa de la monitora del cen-
tro de la naturaleza en un momento
en € que ambos se encontraban au-
sentes, esto es, sin su conocimiento;
y de otro, su ausencia estaba justifi-
cada, ya que uno de los profesores
habia acompafiado a un alumno a
Ilamar por teléfono, cumpliendo el
deber de vigilancia que le correspon-
dia dadas las especiaes caracteristi-
cas de los alumnos del grupo, y la
otra habia ido a cuarto de bafio por
el tiempo imprescindible antes de la
actividad programada. No consta que
la referida monitora les anunciara su
propésito de adelantarse con € gru-
po vy, en cambio, si consta que en
cuanto advirtieron su marcha hicie-
ron todo lo posible por acanzarlos,
de suerte que razonablemente no te-
nian por qué pensar que la monitora
iba atomar esainiciativa por si sola
Desde € punto de vista de laimputa-
cion objetiva su exoneracion se fun-
dariaen €l principio de confianza, en
este caso |la razonable creencia de
que la monitora no emprenderia la
marcha con el grupo sin su presen-
cia

Descartada la incardinacion de la
conducta de los dos profesores de-
mandados en e art. 1902 CC, queda
descartada la responsabilidad de la
cooperativatitular del colegio funda-
da en € parrafo cuarto del art. 1903
del mismo Cuerpo legal, pues esta
ultima responsabilidad se predica en
el recurso como derivada Unicay ex-
clusivamente de la de aguéllos y no
de la de ninguna otra persona ni,
tampoco, como fundada en €l propio
art. 1902 por un falo de las medidas
organizativas del colegio para activi-
dades de sus alumnos en e centro de
lanaturaleza.
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Diferente juicio merece, sin em-
bargo, la actuacion de la monitora de
este Ultimo centro. Esta Sala com-
parte desde luego la apreciacion de
una imprudencia en su actuacion por
la sentencia recurrida, pues impru-
dente es emprender la marcha con un
grupo de alumnos de caracteristicas
especiales, que se encuentran siem-
pre a cargo de dos profesores de su
colegio, sin esperar a éstos, lo que
dificulta sobremanera el control y vi-
gilancia del grupo. Pero avanzando
un paso més en € juicio valorativo,
esta Sala considera que también
hubo relacion de causalidad entre la
conducta de la monitora y el hecho
dafnoso, pues si bien es cierta laim-
posibilidad de afirmar con absoluta
certeza que la presencia de los dos
profesores con €l grupo habria impe-
dido que la joven se sentara en el
pretil del puente, y con ello se cayera
de espaldas, también lo es laimposi-
bilidad de afirmar con absoluta cer-
teza que la presencia de esos dos
profesores no o habria impedido,
por ejemplo siguiendo con €l grupo
de alumnos hacia e establo mientras
la monitora se detenia para hablar
con otro monitor o indicando a gru-
po que no se detuviera precisamente
sobre el puente.

Se trata, por tanto, de un problema
siempre dificil de cursos causales hi-
potéticos que debe resolverse con-
forme a criterios de imputacion obje-
tiva entre los que resulta aplicable al
caso €l del incremento del riesgo, in-
dudable en este caso a emprender la
marcha el grupo de alumnos bgjo la
direccion de una sola persona, cuan-
do debian ser tres, y a detenerse €l
grupo precisamente sobre el puente,
cuando no habia ninguna necesidad
de hacerlo y €l haberlo hecho antes o
después de pasar puente no entrafia-
ba peligro alguno. No puede com-
partirse, por tanto, €l juicio del tribu-
nal sentenciador sobre |a ausencia de
nexo causal, y esta Sala considera,
por €l contrario, que € resultado da-
fioso si fue causado por la conducta
negligente de la monitora al no po-
der descartarse con seguridad o pro-
babilidad rayana con la certeza que
la presencia de |os dos profesores del
colegio con € grupo no habriaimpe-
dido el dafio.

La responsabilidad de la monitora
fundada en € art. 1902 CC determi-
naladel centro de la naturaleza con-
forme al parrafo cuarto del art. 1903
del mismo Cuerpo legal, aunque
también tiene razon la parte recu-
rrente a afirmar la responsabilidad
del propio centro fundada en €l art.
1902, ya que, examinadas por la Sala
las fotografias incorporadas a las ac-
tuaciones, tampoco se comparte el
juicio del tribunal sentenciador sobre
la falta de peligro del paso por el
puente.

Lo cierto es que, pese a la escasa
longitud de éste y a su anchura nor-
mal, sus pretiles eran excesivamente
bajos (65 cms. seglin la sentencia de
primera instancia asumida por la de
apelacion) y estrechos (25 cms.), so-

bre todo si se tiene en cuenta que €
centro era visitado por alumnos con
disminucién psiquica cuyo compor-
tamiento es mas imprevisible, y todo
ello exigia, en prevision de riesgos
innecesarios, la sustitucion de esos
pretiles por otros de mayor altura
gue, sin romper la armonia natural
del entorno, como por gjemplo los de
madera con barras entrecruzadas, re-
dujeran lo més posible el riesgo de
caidas al arroyo.

QUINTO.- Conforme a art. 487.2
LEC de 2000 la estimacion en parte
del recurso determina la casacion
parcial de la sentencia recurrida
para, como se desprende de todo lo
antedicho, declarar la responsabili-
dad civil solidaria, frente ala deman-
dante, de la monitora del centro dela
naturaleza, de la sociedad cooperati-
va andaluza titular de este centro y
de la aseguradora de esta Ultima,
manteniendo la desestimacion de la
demanda respecto de los demés de-
mandados.

SEXTO.- Como quiera que la sen-
tencia recurrida confirmé la desesti-
macién total de la demanda acordada
en primera instancia sin tratar de los
dafos y perjuicios indemnizables,
corresponde ahora a esta Sala deter-
minarlos y cuantificar la indemniza-
cidn correspondiente.

No hubo controversia entre las
partes sobre €l tiempo de curacion de
las lesiones, 250 dias de los cuales
83 fueron de hospitalizacion, ni so-
bre las secuelas, tetraplejia de nivel
C6-C7; también esta admitido que
antes de los hechos enjuiciados la
victima padecia una disminucion o
discapacidad psiquica del 34%, dato
gue la aseguradora hizo valer en su
contestacion a la demanda para po-
ner objeciones a las partidas indem-
nizatorias por incapacidad perma-
nente, gran invalidez y dafios
morales. Por lo que se refiere a las
partidas indemnizatorias por gastos
justificados, |a aseguradora se opuso
a los de practica de equitacion para
fortalecer el tronco, porque la victi-
ma ya daba clases de equitacion con
anterioridad; adquisicion de material
para discapacitados, por estar exenta
de IVA; y retribucién de una asisten-
ta para €l hogar, porque la madre de
la victima ya la tenia contratada con
anterioridad.

Para cuantificar las indemnizacio-
nes tanto la actora como la asegura-
doradel centro de la naturaleza estan
conformes con la aplicacién del Sis-
tema para la valoracién de |os dafios
y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion del ane-
xo incorporado a la Ley Sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor
por €l apdo. 3 de la D.Ad. 8 de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Se-
guros Privados. Dada tal conformi-
dad y layareiterada doctrina de esta
Sala que admite la aplicacién del sis-
tema con carécter orientativo alain-
demnizacién de dafios y perjuicios
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ajenos al ambito de la circulacion de
vehiculos de motor (SSTS 10-2 'y
20-12-06), se seguira €l referido sis-
tema, con la particularidad de que las
cuantias no seran las correspondien-
tesa afio 2002, como se proponia en
lademanda, presentada el 18 de mar-
zo de tal afo, ni tampoco al afio
2000, como alternativamente se pro-
ponia en el informe adjunto ala con-
testacion de la aseguradora, sino las
correspondientes al afio 2001, ya que
el hecho dafioso se produjo el 9 de
junio de 2000 pero la victima invir-
ti6 250 dias en su curacion, de suerte
que latetraplejiairreversible debe fi-
jarse cronol 6gicamente al tiempo del
alta médica, ya en febrero de 2001,
conforme a la doctrina de las dos
sentencias del Pleno de los magistra-
dos de esta Sala de 17 de abril de
2007 seguida por otras muchas pos-
teriores como lasde 5 de marzo y 20
de abril de 2009.

Ademas debe tenerse en cuenta
gue si bien en € recurso de casacion
se sigue pidiendo la misma suma in-
demnizatoria que en la demanda,
1.019.832' 21 euros, la propia actora-
recurrente ya la habia reducido a
1.014.406’ 40 euros en sus conclusio-
nes al final del juicio, del mismo
modo que la perito autora del infor-
me acompafiado con |la demanda rec-
tifico suspags. 4y 7 en el sentido de
sustituir la puntuacion de 98 para la
valoracion de las secuelas por la de
96. Asi, el contenido del disco co-
rrespondiente a la quinta parte de
grabacion del juicio acredita que el
Letrado de la parte actora, con base
en el resultado de la prueba pericial
médica y aceptando 96 puntos en lu-
gar de 98, redujo la cantidad de
241.692'50 euros por secuelas de la
Tablalll a236.760 euros, y la canti-
dad de 90.652 euros, correspondien-
te a “10% factor corrector sobre las
secuelas instauradas”’ por estar la
victima en edad laboral, a 90.159' 68
euros, manteniendo todas las demés
partidas indemnizatorias por lesiones
y secuelas que, sumadas a las asi
rectificadas, arrojarian un total de
1.003.311' 50 euros que, sumados los
gastos ascendentes a 11.094'91 eu-
ros, daria como resultado esacifrade
1.014.406' 40 euros irrebasable por
el principio de congruencia.

Pues bien, conforme a resultado
de la prueba pericial médica y apli-
cando las cuantias y valor del punto
correspondientes a afio 2001 (Reso-
lucién de 30 de enero de 2001 publi-
cada en el BOE de 9 de febrero si-
guiente), la indemnizacion de los
dafios y perjuicios correspondientes
a lesiones y secuelas se fija en
889.146' 42 euros por los siguientes
conceptos: 4.270'56 euros por los 83
dias de hospitalizacion; 6.981' 66 eu-
ros por los 167 dias impeditivos sin
estancia hospitalaria; 230.535' 93 eu-
ros por los 96 puntos en que se valo-
raron las secuelas; 43.225'48 euros
por el importante perjuicio estético;
137.302'91 euros por la incapacidad
permanente absoluta que inhabilita
para cualquier ocupacion o activi-
dad; 68.651'45 euros por dafios mo-

rales complementarios; 274.605' 82
euros por gran invalidez; 102.977'18
euros por perjuicios morales de fa-
miliares; y 20.595'43 euros por ade-
cuacioén de vehiculo propio.

No se aplica el factor corrector del
10% propuesto en la demanda sobre
las secuelas instauradas por no estar
lavictima en edad |aboral, pero tam-
poco se hacen las reducciones pro-
puestas en su dia por la aseguradora
aegando la disminucion psiquica de
la victima, porque, de un lado, no le
suponia ninguna limitacién fisica y,
de otro, su grado de leve a moderado
no constituia un grave impedimento
para encontrar trabgjo, especialmen-
te al amparo de las normas especifi-
camente protectoras de personas en
Su misma situacion.

A la referida cantidad de
889.146' 42 euros habran de sumarse
los gastos justificados por rehabilita-
cion (2.103'51 euros), adaptador ma-
nual paraescribir (34’80 euros), gria
de bafiera hidraulica (1.173'48 eu-
ros), silla para bafiera (51’09 euros)
y asistenta para €l hogar de septiem-
bre de 2000 a septiembre de 2001
(7.212' 15 euros), pues aunque lama-
dre de la victima tuviera contratada a
una asistenta con anterioridad, las
circunstancias en que quedéd su hija
exigian una ayuda reforzada en el
hogar. No se acogen en cambio los
gastos correspondientes a clases de
equitacion para fortalecer el tronco
porque segun los hechos probados
consta que la victima ya practicaba
la equitacion antes de los hechos en-
juiciados, acogiéndose en este punto
la oposicion de la aseguradora.

En consecuencia, €l total de lain-
demnizacion de los dafios y perjui-
cios secifraen 899.721'45 euros.

SEPTIMO.- Conforme a los arts.
1108 y 1100 CC € centro de natura-
leza'y su monitora deberan pagar el
interés legal de la citada cantidad
desde la interposicién de la deman-
da. Y conforme a art. 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, en su redac-
cién segln laD. Ad. 62 2 delaLey
de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados de 1995, la asegu-
radora codemandada, que ha incurri-
do en mora a no haber pagado ni
ofrecido cantidad alguna a la perju-
dicada (regla 3¥, la indemnizara por
este concepto en € interés anual de
899.721'45 euros igual al interés le-
ga del dinero vigente €l 9 de junio
de 2000 incrementado en dos puntos,
y apartir del 10 de junio de 2002 en
un interés anual del 20 por 100 de
esa misma cantidad hasta su comple-

to pago (reglas 4%y 69).

La determinacion de los intereses
a cargo de la aseguradora por tramos
responde a la doctrina de esta Sala
sentada a partir de la sentencia del
Pleno de sus magistrados de 1 de
marzo de 2007 (rec. 2302/01) y apli-
cada por la sentencia del siguiente
dia 5 (rec. 1412/00) y otras posterio-
res (SSTS 17-3-08, 1-7-08 y 20-4-
09). Y laobligacion de la asegurado-
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ra de pagar tales intereses se funda
en la mas reciente doctrina de esta
Sala que no considera causa justifica-
da o no imputable a la aseguradora,
encuadrable en laregla 82 del referi-
do art. 20, la mera indeterminacion
de la suma indemnizatoria o del su-
jeto responsable cuando, como en
este caso, la aseguradora ni siquiera
haya pagado a perjudicado el impor-
te que considere minimo (SSTS 17-
10-07 y 24-7-08), no pudiendo con-
siderarse causa justificada, desde
luego, la comunicacion del asegura
do al asegurador negando su respon-
sabilidad por € dafio (STS 30-6-09),
pues esta negativa afecta Unica 'y ex-
clusivamente a las relaciones inter-
nas entre ambos pero no puede tras-
cender a su responsabilidad frente al
perjudicado.

OCTAVO.- Conforme a los arts.
394.1y 398.2 LEC de 2000 las cos-
tas de las instancias no deben impo-
nerse especialmente a ninguna de las
partes: las de la segunda instancia,
porque €l recurso de apelacion de la
parte actora tenia que haber sido es-
timado en parte; y las de la primera
instancia, porgque la demanda no se
estima totalmente y, en cuanto a los
codemandados absueltos, éstos han
consentido desde la sentencia de pri-
mera instancia su no imposicion ala
parte actora.

NOVENO. - Conforme al citado
art. 398.2, tampoco procede imponer
especia mente a ninguna de las partes
las costas del recurso de casacion.

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

FALLO

1°.- Estimar parcialmente el recur-
so de casacion interpuesto por la de-
mandante D2 Gracia, en su propio
nombre y derecho y en representa-
cion de su hija Juana, contra la sen-
tencia dictada con fecha 7 de marzo
de 2005 por la Seccién 52 de la Au-
diencia Provincial de Sevilla en el
recurso de apelacion nim. 653/05.

2°.- Casar en parte la sentencia re-
currida, en cuanto confirma la deses-
timacion de la demanda respecto de
todos |os demandados.

3°.- En su lugar, estimando par-
cialmente la demanda interpuesta en
su dia por dicha recurrente, condenar
a los demandados D? Virginia, El
Molino de Lecrin Sociedad Coopera-
tiva Andaluza y Mapfre Industrial,
Sociedad Anénima de Seguros, soli-
dariamente, a indemnizar a la parte
actora en la cantidad de ochocientos
noventa y nueve mil setecientos
veintilin euros con cuarenta y cinco
céntimos (899.721' 45 euros), la cual
devengara €l interés legal con cargo
a los dos primeros demandados des-
de la interposicion de la demanda
mientras que con cargo a la asegura-
dora codemandada devengara un in-
terés anual igual a interés legal del
dinero vigente & 9 de junio de 2000,

incrementado en el 50 por 100, des-
de el propio 9 de junio de 2000, y un
interés del 20 por 100 desde el 10 de
junio de 2002, todo ello hasta el
pago completo de la referida suma
indemnizatoria.

4°.- Confirmar |a sentencia recurri-
da en todos sus demas pronuncia-
mientos, es decir en cuanto confirma
la desestimacion de la demanda res-
pecto de los demés codemandados y
en cuanto no impone especia mente
a ninguna de las partes las costas de
ambas instancias.

5°.- Y no imponer especialmente a
ninguna de las partes las costas del
recurso de casacion.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con de-
volucién de los autos y rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va pasdndose al efecto las copias ne-
cesarias, 10 pronunciamos, mandamos
y firmamos. Juan Antonio Xiol Rios.-
Romén Garcia Vardla.- Francisco Ma
rin Castan.- Jose Antonio Seijas Quin-
tana.- Encarnacién Roca Trias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
Ponente que ha sido en € trédmite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2009/217414

TS Sala 13 Sentencia 18 septiembre 2009. Po-
nente: D. Antonio Salas Carceller

Inexistente_consi_dera—
cion como indebidos de
honorarios de abogados

Declara € TS no haber lugar a
la impugnacion de la tasacién de
costas formulada por € recurrente,
frente a la practicada en € presente
proceso por considerar indebidos
los honorarios minutados por €l
abogado. Mantiene € Tribunal que
no pueden ser considerados como
indebidos los honorarios del letra-
do incluidos en la tasacién de cos-
tas por € hecho de que & condena-
do a su pago goce del beneficio de
justicia gratuita, al quedar obliga-
do a pagar las causadas en su de-
fensa y las de la parte contraria s
dentro de los tres afios siguientes a
la terminacién del proceso viniere
amejor fortuna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los honorarios de
Letrado incluidos en |la tasacion de

costas no pueden ser considerados
indebidos por el hecho de que el
condenado a su pago goce del be-
neficio de justicia gratuita, ya que
segun el articulo 36 de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asisten-
cia Juridica Gratuita, éste quedara
obligado a pagar las causadas en su
defensa y las de la parte contraria
si dentro de los tres anos siguientes
a la terminacién del proceso vinie-
re amejor fortuna, quedando mien-
tras tanto interrumpida la prescrip-
cion del articulo 1967 del Cdédigo
Civil. De ahi que sea procedente la
practica e la tasacion, sin perjuicio
de la falta de exigibilidad actual
del pago de las costas a cargo de
quien goza del beneficio, como
ocurre en €l caso del ahora impug-
nante.

SEGUNDO.- Procede por €llo la
desestimacion de la impugnacién
formulada sin especial declaracion
sobre las costas causadas en € inci-
dente.

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar alaimpugnacion
de la tasacion de costas formulada
por la Procuradora D2 Esperanza Al-
varo Mateo, en nombre y representa-
cion de D. Juan Enrique, frente a la
practicada en €l presente proceso por
considerar indebidos los honorarios
minutados por €l Abogado Sr. Felix,
sin especia declaracion sobre costas
de este incidente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.- Jesus Corbal
Fernandez.- Antonio Salas Carce-
ller.- Firmado y Rubricado. Publica-
cion.- Leiday publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR.
D. Antonio Salas Carceller, Ponente
gue ha sido en €l trdmite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Au-
diencia Pablica la Sala Primera del
Tribuna Supremo, en € dia de hoy;
de lo que como Secretario de la mis-
ma, certifico.

PENAL

2009/245684

TSSala 22 Sentencia 23 septiembre 2009. Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

Engano suficiente en delito de estafa
acreditado en prueba documental

No ha lugar a los recursos de casacién inter puestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delito de es-
tafa. El TS comprueba que ha existido prueba que ha sido valorada y que
las conclusiones condenatorias estan dentro de la racionalidad de la ac-
tividad juzgadora, pues la Sala ha expuesto con profusion de argumentos
y valoraciones en qué basa su conviccién condenatoria; se refiere a los
contactos, la puesta en escena y las informaciones falaces sobre la situa-
cion de los inmuebles y su posibilidad de ser subastados. Ademas, sostie-
ne que todo ello se apoya sobre sdlidos elementos documentales consis-
tentes en contratos, recibos y reconocimientos de deuda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente Roque
formaliza un Unico motivo por esti-
mar que se ha vulnerado su derecho
fundamental a la presuncion de ino-
cencia.

1.- Compartiendo las citas sobre &
contenido esencia del derecho desa
rrollado al largo de una numerosaju-
risprudencia del Tribunal Constitu-
cional y de esta Sala, nos
centraremos en el andlisis de los ar-
gumentos que se refieren a esta cau-
sa concreta y que se desarrollan de
forma minuciosa hasta convertirse

en una oposicion total a la valora-
cion de la prueba realizada por la
Sala sentenciadora por considerarla
irracional y fuera de las pautas de la
|6gica.

2.- El nucleo de la disidencia se
focaliza en dos cuestiones, por un
lado no esta acreditado por prueba
alguna que e recurrente firmara nin-
gun documento y, por otro, que re-
sulta increible que una persona en-
tregue a unos desconocidos, en
menos de dos afios, agosto de 1999 a
enero de 2001, més de ciento cin-
cuenta millones de pesetas sin reci-
bir nada a cambio y sin que formule
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ninguna queja ante esta realidad.
Ademas, afiade que |os contratos
adolecen de la mas minima aparien-
cia de validez al carecer de fecha e
incluso del precio, ademés de otros
muchos otros defectos que desarro-
[larden €l motivo.

Afiade, como complemento, que €l
recurrente es una persona que se de-
dicaarealizar obrasy reformasen la
zona turistica de laislay que apenas
sabe leer y escribir. Insinda una posi-
ble confabulacion entre el querellan-
tey el otro acusado.

3.- Los elementos probatorios en
gue se ha basado la Sala parten de la
declaracion del querellante que es un
ciudadano aleman que lee en unare-
vista de su pais que un apartamento
iba a ser subastado en el sur de la
Isla de las Palmas de Gran Canaria a
donde se traslada.

La importante cantidad de dinero
que finalmente entregd a los acusa-
dos procedia de la venta de una so-
ciedad en su pais de origen. Se toma
en consideracion que entabl 6 contac-
to con los acusados a través de un
amigo, que le present6 al otro acusa-
do que le puso en relacion con € re-
currente.

4.- Siguiendo con la valoracién de
los elementos de prueba afirma la
sentencia que fueron los acusados
los que le hablaron de las posibilida-
des de adquirir algunos bungalows
gue iban a ser subastados. La senten-
cia adquiere un relieve probatorio
més alto al afirmar que se ha tenido
en cuenta que los acusados entrega-
ban a querellante documentos ofi-
ciales de Hacienda y del Juzgado
con lo que el querellante crefa, segin
sus propias palabras en el plenario
gue todo estaba en orden y asi fue
entregando hasta 152.300.000 a lo
largo de tres afios.

Si tenemos en cuenta que siempre
alegaban que los tramites judiciales
estaban siendo muy lentos, circuns-
tancia que se ha constatado de forma
rotunda, nada tiene de extrafio que €l
denunciante fuere entregando canti-
dades mientras se terminaban las in-
cidenciasjudiciales.

Por lo expuesto el motivo debe ser
desestimado

SEGUNDO.- El motivo primero
gue debe tener un trato prioritario
por razones sisteméticas, denuncia
error en la apreciacion de las pruebas
derivado de documentos que eviden-
cian lainocencia del recurrente.

1.- Para sustentar la viabilidad del
motivo invoca los siguientes docu-
mentos:

- Folios 45 a 59. Documento nota-
rial nim. 13 presentado con la quere-
lla

- Folio 221. Comparecencia judi-
cia de los letrados del querellante y
del otro recurrente.

- Folios 282 a 284 declaracion ju-
dicial del acusado en el acto del jui-
cioord.

Descartando € caracter documen-
tal de las declaraciones personales en
el curso de la investigacion o en el
momento del juicio oral, debemos
concentrar nuestro andlisis en los
otros dos apartados que hemos trans-
crito con anterioridad.

2.- El documento notarial citado
recoge un reconocimiento de deuda
por parte del otro acusado, en €l que
participa éste, a titulo personal y
tambi én las empresas que pertenecen
a querellante y querellado.

El recurrente sefidla que no apare-
ce su firma, 1o que no le exime de su
participacion en el curso de los acon-
tecimientos pero no vincula en cuan-
to a la valoracion probatoria de este
documento y su acierto o error en re-
lacién con e necesario engafio sufi-
ciente y causal necesario para la
existencia de estefa.

3.- También se considera relevante
la comparecencia de los abogados de
ambas partes firmantes del docu-
mento solicitando la declaracién del
otro recurrente, prevista para el dia
11 de marzo de 2004, invocando que
ambas partes estan en conversacio-
nes para llegar a un acuerdo. Este
documento solo sirve para acreditar
gue las cantidades eran debidas y
que precisamente respondia a las ex-
pectativas de adquirir algn inmue-
ble en subasta.

Las partes son libres de redlizar in-
tentos para solventar las cuestiones
econémicas pero €llo no transforma
la naturaleza de los hechos que son
objeto de enjuiciamiento ni su reali-
dad por encima de las conveniencias
delos interesados.

Por 1o expuesto el motivo debe ser
desestimado

TERCERO.- El motivo segundo
se canaliza por laviadel error de de-
recho, denunciando la indebida apli-
cacion del articulo 248.1 del Cddigo
Penal.

1.- Mantiene gue se trata de una
cuestion de indole civil sin perfiles
penales. Nos encontramos ante rela-
ciones contractuales que denotan la
existencia de una deuda civil. No se
extiende en mayores argumentacio-
nes.

2.- A la vista de lo que antecede,
solo nos resta remitirnos a relato de
hechos probados en el que se afirma
gue el recurrente es precisamente el
gue entra en contacto con € denun-
ciante y que esgrimiendo su profun-
do conocimiento del mundo de las
subastas judiciales logré convencerle
para que invirtiera en la adquisicion
de inmuebles por esta formula. Ha-
ciendo una valoracion subjetiva del
animo de enriquecimiento ilicito la
sentencia lo complementa afirmando
gue se convencié a perjudicado de
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gue tenian poderes para adjudicarse-
los, lo que erafalso e incluso aguno
de los bienes nunca hubiera podido
subastarse porque no estuvo embar-
gado. El nicleo del engafio radica en
este pasgje que no puede ser aterado
en el cauce de impugnacion que ha
elegido la parte recurrente.

Por 1o expuesto el motivo debe ser
desestimado

CUARTO.- El motivo tercero de-
nuncia la vulneracién del principio
constitucional de la presuncion de
inocencia.

1.- En definitiva estima y man-
tiene que de toda la prueba existen,
cuya validez no impugna, se deriva
la existencia de una relacion mer-
cantil y nunca de maniobras de-
fraudatorias. Es decir, vuelve a re-
petir argumentos anteriormente
eXpuestos.

2.- La Sala ha expuesto con pro-
fusion de argumentos y valoracio-
nes en qué basa su conviccion con-
denatoria. Se refiere a los contactos
la puesta en escena y las informa-
ciones falaces sobre la situacion de
los inmuebles y su posibilidad de
ser subastados. Ademas sostiene
gue todo €ello se apoya sobre sdlidos
elementos documentales consisten-
tes en contratos, recibos y reconoci-
mientos de deuda. La participacion
del recurrente en los contratos esta
fuera de toda duda ya que asi lo
acreditan los documentos que la
Salainvoca.

Por ello debemos de concluir que
ha existido prueba que ha sido valo-
raday que las conclusiones condena-
torias estan dentro de la racionalidad
delaactividad juzgadora.

Por 1o expuesto el motivo debe ser
desestimado

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casacion interpuestos por la represen-
tacion procesal de Roque y Severino,
contra la sentencia dictada el dia 3 de
octubre de 2008 por la Audiencia
Provincial de Las Palmas, Seccién 22
en la causa seguida contra los mis-
mos por delito estafa. Condenamos a
los recurrentes a pago de las costas
causadas. Comuniquese esta resolu-
cion ala Audiencia mencionada alos
efectos oportunos con devolucion de
lacausa en su diaremitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Luciano Varela
Castro.- José Antonio Martin Pallin.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/275456

TSSala 3 Seccidn; 2, Sentencia 18 noviembre 2009. Ponente: D. Emilio Frias Ponce

A efectos del IRPF

Nulidad parcial de la regularizacion
practicada al club de futbol
por retenciones de trabajo personal

El TS estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto por €l
club de fatbol y en su lugar revoca la sentencia de la Audiencia Nacional
y estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo, en el senti-
do de anular también la regularizacién practicada en relacion a las re-
tribuciones variables del gercicio de 1991, y a la procedencia de la de-
volucidn de las retenciones indebidamente efectuadas por los pagos
efectuados a entidades no residentes por €l concepto de cesion de dere-
chos de imagen, asimismo declara la nulidad del art. 149,1, d) Regla-
mento del |RPF 2384/1981, en el inciso que disponia con respecto a las
cantidades a retener por retribuciones variables “ cuyo importe no podra
ser inferior al de todas las percepciones obtenidas durante el afio ante-
rior, siempre que no concurran circunstancias que hagan presumir una

notoria reduccion en las mismas” .

La Sala, a diferencia del criterio

mantenido por la AN, considera que en la relacion laboral de los depor-
tistas existe un limite minimo de indemnizacion garantizado al trabaja-
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dor, siendo este limite el que sirve
a efectos del Impuesto de la Renta
para reconocer la exencion par-
cial, como estim6 la inspeccion,
pero no un limite maximo, lo que
impide aceptar la tesis de la recu-
rrente que pretende extender la no
sujecion y la exencién a toda la in-
demnizacién pactada o a las retri-
buciones dejadas de percibir, a
falta de pacto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Comenzando por el
examen del recurso de casacion in-
terpuesto por la entidad Real Ma-
drid, Club de Ftbol, se aprecia que
son nueve los motivos que articula.

El primero, a amparo delo previs-
to en e art. 88.1. letra d) de la Ley
Jurisdiccional, a producir la senten-
ciaimpugnada infraccion de los arti-
culos9y 24 delaCE, y del art. 604
delaLEC de 1881.

El segundo, al amparo de lo pre-
visto en €l articulo 88, apartado 1, le-
tra c), de la Ley Jurisdiccional, por
haberse quebrantado las formas
esenciales del juicio por infraccion
de las normas reguladoras de la sen-
tencia, causando indefensién a la
parte, al adolecer la sentencia im-
pugnada de la motivacion necesaria
con infraccion, entre otros, del arti-
culo 248.3 de la Ley Organica
6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judi-
cial; articulo 67 delaLey delaJuris-
diccion; art. 359 dela LEC y articu-
los24y 120.3 delaCE.

El tercero, a amparo del art. 88,
apartado 1, letra c, de la Ley Juris-
diccional, por haberse quebrantado
las formas esenciales del juicio por
infraccion de las normas regulado-
ras de la sentencia y de las que ri-
gen los actos y garantias procesa-
les, causando indefension a la
parte, a incurrir la sentencia im-
pugnada en incongruencia omisiva
y por error, con infraccion del arti-
culo 24 de la CE, en relacion con lo
dispuesto en los articulos 33.1 y
67.1 de la Ley de la Jurisdiccion y
359 delaLEC.

El cuarto, a amparo de lo previsto
en €l articulo 88, apartado 1, letra c),
delaLey Jurisdiccional, por haberse
guebrantado las formas esenciales
del juicio por infraccion de las nor-
mas reguladoras de la sentencia y de
las que rigen los actos y garantias
procesales, causando indefension a
la parte, a vulnerar la sentencia el
principio de proscripcion de larefor-
matio in peius, con infraccion del
art. 24 delaCE.

El quinto, a amparo de lo previsto
en el articulo 88, apartado 1, letrad),
delaLey Jurisdiccional, por haberse
infringido por la sentencia impugna-
dalos articulos 25, 114y 118.2 dela
LGT a cdlificar los contratos cele-
brados como simulados sin existir
prueba alguna al respecto.

El sexto, al amparo del articulo
88.1d) de la Ley Jurisdiccional, por
haberse infringido por la sentencia
impugnada los articulos 4 y 10 del
Real Decreto 1163/1990, de 21 de
septiembre, por el cua se regula el
procedimiento para la realizacion de
devoluciones de ingresos indebidos
de naturaleza tributaria.

El séptimo, al amparo del art.
88.1d) de la Ley Jurisdiccional, en
relacion con los defectos formales
alegados en el escrito de demanda,
por vulnerar la sentencia impugnada
el articulo 60 del Real Decreto
939/1986, de 25 de abril, por € que
se aprueba el Reglamento Genera de
I nspeccion.

El octavo, al amparo del articulo
88.1d) de la Ley Jurisdiccional, en
relacion con e tratamiento tributario
a efectos de retenciones a cuenta del
IRPF de las cantidades satisfechas en
concepto de indemnizacion por des-
pidos calificados de improcedentes a
deportistas y técnicos con los que se
mantenia una relacion laboral espe-
cial sujeta al Real Decreto
1006/1985, de 26 de junio, por €l
gue se regula la relacién labora es-
pecial de deportistas profesionales,
por vulnerar la sentencia impugnada
el art. 10 a) de la LGT de 1963, con
relacion al art. 10.1.8) del Real De-
creto 2384/81; €l art. 3.4 de la Ley
44/1978, los articulos 8 y 10.1.a) del
Real Decreto 2384/81 y el art. 9.1.d)
delaLey 18/1991, todos €llos en re-
lacion con €l art. 15.1 del Real De-
creto 1006/1985, y la jurisprudencia
mantenida en las sentencias dictadas
por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 21 de febrero y 6 de fe-
brero de 2002.

El noveno, al amparo del art.
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, en
relacion ala deuda exigida por reten-
ciones a cuenta del IRPF a conse-
cuencia de incrementar la base de re-
tencién en su dia calculada con las
retribuciones variables percibidas
por los trabajadores en el gercicio
anterior, por vulnerar la sentencia
impugnada las normas del ordena-
miento juridico y de la jurispruden-
cia aplicable para resolver las cues-
tiones objeto de debate, en concreto,
infraccion del art. 118 de la LGT asi
como de las sentencias de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 19 de mayo de
2000y de 31 de enero de 2003.

SEGUNDO.- Dado €l carécter for-
mal del séptimo motivo esgrimido
procede analizar previamente €l mis-
mo, en e que se denuncia la infrac-
cién delos apartados 1, 4y 6 del Re-
glamento de Inspeccién (RGIT), por
haber sido dictado €l acto de liquida-
cion por érgano manifiestamente in-
competente, al firmar la Jefa de la
Oficina Técnica de la ONI, cuando
la competencia correspondia a Jefe
delaONl, y lainfraccion del aparta-
do 4 del art. 60 del RGIT, a resultar
el expediente incompleto y no haber-
se ordenado que se completara, a no
haberse puesto de manifiesto a la

parte el informe emitido por la Di-
reccion Genera de Tributos sobre la
tributacién de la contraprestacién
por la cesién de derechos de imagen
de deportistas y al que se refiere el
acuerdo de liquidacion; contener los
informes complementarios de los ac-
tuarios referencias erréneas a hechos
en los que |la recurrente no participo,
y por no haberse incorporado a ex-
pediente la documentacion sobre la
comprobacion preferente a que habi-
an estado sometidos los pagos efec-
tuados por € Club a extranjero, en
relacion con la contraprestacion sa-
tisfecha a las sociedades no residen-
tes cedentes de los derechos de ima-
gen de jugadores.

La sentencia impugnada mantiene
gue la competencia de la Jefa de la
Oficina Técnica viene dada por la
atribucion de categoria de Inspector
Jefe a Jefe de la misma, a todos los
efectos previstos en el RGIT, a tra-
vés de las modificaciones de la Re-
solucién de 24 de marzo de 1992
operadas en ese mismo afio y en
1994, rechazando los defectos for-
males invocados, por no haber cau-
sado indefensién alainteresada.

El motivo debe ser desestimado.

En relacién con la supuestaincom-
petencia alegada, esta Sala, en sen-
tencias de 1 de julio de 2008, rec. de
cas. 5.296/2002, y de 15 de octubre
de 2009, rec. de cas. 7150/03, entre
otras, ha reconocido la competencia
de la Jefa de la Oficina Técnica para
dictar liquidaciones, no obstante o
establecido en el articulo 60 del
RGIT, dado que esta normativa de-
bia completarse con la Resolucion de
la Agencia Tributaria de 24 de mar-
z0 de 1992, dictada a amparo de la
habilitacion del art. 103, apartado
11.5, delaLey 31/1990, de 27 de di-
ciembre, en la redaccion dada por la
disposicion adicional 172 de la Ley
18/1991, después de la modificacion
operada en €l nimero 3 del apartado
12 afiadido por la resolucién de 16
de diciembre de 1994, que atribuy6
la consideracién de Inspectores Jefes
al Jefe dela ONI y sus Adjuntos, en-
tre los que se incluye el Jefe de la
Oficina Técnicade la ONI.

Por otra parte, carece de relevan-
cia que en el expediente puesto de
manifiesto al obligado tributario en
fase de inspeccion, fatase el informe
emitido por la Direccion Generd de
Tributos sobre la tributacién de la
contraprestacion por la cesion de de-
rechos de imagen de deportistas, asi
como la documentacion sobre la
comprobacion preferente a que estu-
vieron sometidos los pagos efectua-
dos por el Club a extranjero; pues
estos antecedentes no le impidieron
efectuar la defensa, con todas las ga-
rantias, del criterio que postulaba,
debiendo predicarse lo mismo res-
pecto de los presuntos errores come-
tidos en los informes complementa-
rios.

TERCERO.- Despejados los obs-
taculos de tipo formal procede seguir

e orden de los motivos que articula
el Club recurrente.

Los seis primeros motivos tienen
relacion con las retenciones a cuenta
del IRPF exigidas sobre los pagos
efectuados a sociedades cesionarias
de los derechos de imagen de los ju-
gadoresy técnicos del Club.

En el primer motivo la parte sos-
tiene que la Sala de instancia ha in-
currido en arbitrariedad al valorar la
prueba, pues, ala hora de resolver el
tema de la calificacion de las rentas
pagadas a las sociedades cesionarias
de los derechos de imagen de sus ju-
gadores y técnicos, se limita a trans-
cribir los fundamentos juridicos con-
tenidos en otra sentencia dictada
para otro Club de Futbol (que consi-
dera que se tratan de rendimientos de
trabajo, por no haberse acreditado la
realidad de las cesiones a tercero de
la explotacion del derecho a la ima-
gen, y por revertir los pagos efectua-
dos a los deportistas) trasladando di-
cho pronunciamientos al caso, sin
efectuar razonamiento alguno sobre
los hechos debatidos en el recurso y
sobre la identidad entre los hechos
obrantes en uno y otro proceso,
cuando en este supuesto la entidad
aporto todos los contratos de cesion
de los derechos de imagen de los ju-
gadores y técnicos efectuada por las
sociedades tenedoras de dichos dere-
chos, y los contratos de cesion de los
derechos de los jugadores a las so-
ciedades fueron aportados a expe-
diente por los propios jugadores o
por las autoridades fiscales de los
paises de residencia de las referidas
sociedades a requerimiento de lains-
peccién, no constando, por otra par-
te, que los pagos a las sociedades re-
virtieran en este caso alos jugadores.

En definitiva, se aduce que existe
una ponderacion arbitraria de la
prueba, porque las conclusiones que
alcanza la sentencia en cuanto a la
valoracion de la prueba no se conci-
lian con los elementos probatorios
existentes en el expediente, incidien-
do también en una falta de motiva-
cién, en incongruencia por error, y
vulnerando €l principio procesal de
la interdiccion de la reformatio in
peius, como se denuncia en los moti-
VOS segundo, tercero y cuarto.

Falta de motivacion (motivo se-
gundo) a no existir razonamiento ni
justificacién que explique cémo, ha-
biéndose aportado |os contratos y
obrando los mismos en € expedien-
te, se llega a la conclusion de que la
entidad deportiva recurrente no apor-
ta, ni acredita la existencia de los
contratos de cesion, primero, de los
jugadores a la sociedad interpuesta o
cesionaria, y segundo, de los contra-
tos celebrados entre esa sociedad y
e Club, no manifestando tampoco la
Sala de instancia en qué concretos
elementos probatorios basa la afir-
macion contenida en la sentencia re-
lativa a que las cantidades satisfe-
chas por el Club alas sociedades que
le ceden los derechos de imagen de
sus jugadores y técnicos revierten al
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patrimonio de éstos.

Incongruencia por error (motivo
tercero), porque la sentencia impug-
nada no sélo asume los argumentos
de las sentencias que cita para apli-
carlos a caso debatido, sino porque
también asume sus presupuestos de
hecho como si fueran los hechos
probados de autos, y todo ello sin
efectuar e mas minimo razonamien-
to que justifique la conexion de los
hechos obrantes en cada proceso.

Vulneracion del principio de pros-
cripcion de la reformatio in peius
(motivo cuarto), porque ademas la
sentencia, al hacer suyos los pronun-
ciamientos contenidos en otra sen-
tencia dictada en relacion a otro re-
currente en base a otros hechos que
no son los de autos, ha asumido la
conclusion alcanzada por aquella
sentencia de existencia de simula-
cién en la actuacion seguida por las
partes intervinientes en la cesion de
los derechos de imagen, cuando €l
acto de liquidacion entiende que la
naturaleza propia de los contratos
suscritos debia de ser la de gestion
de cobro por las sociedades en nom-
bre y por cuenta de los jugadores, a
no poder disociarse la cesién del de-
recho de imagen de los deportistas y
técnicos de su contrato laboral .

CUARTO.- Ciertamente, la sen-
tencia impugnada, después de expo-
ner en el Fundamento Séptimo, la
cuestion que se debatia en las actua-
ciones, que no era otra que la de de-
terminar si existia obligacion de rete-
ner en los pagos efectuados a las
sociedades cesionarias de |os dere-
chos de imagen de sus jugadores, re-
flejando las posturas mantenidas, se
atiene a lo resuelto en casos anterio-
res, reproduciendo lo declarado en la
sentencia de 13 de junio de 2002.

Esta sentencia admite |os negocios
juridicos sobre disposicién de deter-
minados aspectos del derecho de
imagen, entendiendo que si esta
afecto a la actividad profesional del
jugador por no estar cedido la renta
obtenida constituye un rendimiento
de trabagjo, pero que s existe cesion
aun tercero de la explotacion del de-
recho la renta sera rendimiento del
capital mobiliario. Sin embargo, tras
elo, afirma que en el caso alli exa-
minado existia “apariencia de cesio-
nes’, que no respondia a unas reali-
dades contractuales, lo que era
indicativo de la existencia de una si-
mulacién.

Asimismo, hemos de reconocer
gue no era suficiente esta argumenta-
cién para rechazar €l motivo de im-
pugnacién aducido en el presente
caso después del planteamiento ge-
neral de la cuestion sometida a deba-
te y de la doctrina que sienta, en
cuanto era preciso analizar las cir-
cunstancias del caso a efectos de de-
terminar si concurrian los mismos
presupuestos, 1o que no hizo la Sala,
incurriendo, méas que en una aprecia
cion arbitraria de la prueba, 0 en una
incongruencia por error, en una falta

de motivacion, a no exponer las ra-
zones por las que debia aplicarse la
doctrina que sienta también al caso
debatido, todo lo cual obliga a esti-
mar € segundo motivo de casacion,
lo que comporta la necesidad de ana-
lizar las actuaciones ante lo que dis-
pone el art. 95.2.d) de la Ley Juris-
diccional.

QUINTO.- En e expediente admi-
nistrativo la entidad aport6 los con-
tratos celebrados con las sociedades,
gue afectaban en la Seccion de Fut-
bol aH.G.; L.G., SM.H.; SP.; A.R;
B.D.R.; M.A.L.; P.P.; L AM;
M.G.F. e Z.I.L.; y en la Seccion de
Baloncesto aL.G.J.; B.AJ; SA.y
C.CJ

A su vez, la Inspeccion a objeto
de determinar la relacion existente
entre los jugadores y las sociedades
practico distintos requerimientos de
informacion sobre los contratos de
cesion de los derechos de imagen de
los jugadores a las sociedades y cir-
cunstancias que concurrian, dirigién-
dose también a las autoridades fisca-
les de los paises de residencia de las
sociedades, en las casos permitidos,
[legando a las siguientes conclusio-
nes, que se reflgjan en el informe
ampliatorio a acta de disconformi-
dad.

1.- Tanto en la cuenta de explota-
cion del Club declarada en el Im-
puesto sobre Sociedades como la que
se reflgja en la Memoria Oficial las
cantidades abonadas a las sociedades
por cesiones @ Club del derecho ala
utilizacion de laimagen se contabili-
zan en la cuenta de gastos de perso-
nal, en la subcuenta, otros gastos.

2.- A partir de la temporada
1988/89 el Real Madrid comienza a
abonar en las cuentas bancarias de
sociedades residentes y no residentes
la adquisicion de los derechos de
imagen, estando algunas domicilia-
das en paraisos fiscales.

3.- La cesion del derecho de ima-
gen a través de sociedades esta vin-
culada ala existencia de unarelacion
laboral.

4.- En relacion con el jugador de
baloncesto J.C.C. se constata la exis-
tencia de dos contratos laborales; €l
aportado por €l Club y el aportado
por la Asociacion de Clubes de Ba
loncesto, figurando en este Ultimo la
cantidad abonada por €l Club a so-
ciedad interpuesta por la cesion de la
imagen del jugador.

5.- En los casos de los jugadores
nacionales, se constata que:

a) B., C.y JL.L.G. firman € con-
trato de cesién de sus derechos de
imagen suscrito entre el Cluby laso-
ciedad en representacion de ésta.

b) Existen jugadores que ocupan
cargos representativos en la socie-
dad. Asi B. es administrador Unico
de Juana | de Castilla, SA.; F.M.,
administrador Unico de Nanfer-
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1.S.L., F.L.G., Consejero de Ing
Sponsoring (U.K.) Ltd, y JL.L., Pre-
sidente de la compafiia mercantil
Contract and Consulting, S.A.

6.- No se pudo obtener informa-
cién de los jugadores P, 1.Z.y S, d
no haber contestado a los requeri-
mientos de la I nspeccion.

7.- En relacién con H. la sociedad
interpuesta IMAN no es propietaria
de los derechos de imagen del juga-
dor cedidos a Club.

8.- No s ha detectado que los juga-
dores y entrenadores extranjeros que
han presentado declaracion por € IRPF
en Espafia perciban cantidad alguna por
la.cesion de sus derechos de imagen.

"...sedenuncia queen la
regularizacion
practicada, no obstante
considerar la Inspeccion
gue las rentas
satisfechas a las
sociedades constituian
rendimiento de trabajo,
lo que determinaba la
obligacion de retencion
a cuenta, no se deducen
las retenciones
indebidamente
efectuadas por la
entidad recurrente en
los pagos hechos a
entidades no residentes
por el concepto de
cesion de derechos de
expl otaciones comercial
de laimagen.”

9.- Algunos jugadores declaran
aportar 1os derechos sobre su imagen
de forma gratuita, como H.S. y S,,
haciéndolo otros por cantidades mi-
nimas, meramente simbodlicas, L.,
F.M.y M. o por cantidades diferidas
en el tiempo, B., JL.L.y C.

10.- No se ha podido constatar que
la sociedad interpuesta impute a ju-
gador como ingreso la renta obtenida
por la cesion de la imagen a Club.
Cuando se trata de sociedades domi-
ciliadas en el extranjero trasladan sus
ingresos a paraisos fiscales u otros
ambitos fuera de tributacion, y cuan-
do se trata de sociedades espariolas
tampoco imputan sus ingresos a ju-
gador o imputan cantidades minimas

en comparacion con la renta obteni-
da

11.- No existe explotacion comer-
cia de laimagen de los jugadores y
técnicos.

Estos antecedentes sirvieron a la
Inspeccién para entender que las
cantidades abonadas a las sociedades
retribuian servicios deportivos califi-
cados de trabajo por cuenta gjena en
el ambito laboral, teniendo la consi-
deracion de rendimientos de trabajo
personal en € ambito fiscal, por fata
de consistencia o de contenido real
en muchos casos de las cesiones de
la imagen de los jugadores o técni-
cos a las sociedades y de éstas al
Club, o por lafalta de prueba de una
transmision previa de los derechos
de imagen a favor de las sociedades,
conclusién que comparte la Sala,
bien se acepte el planteamiento del
Jefe de lainspeccion, bien € del ac-
tuario, que aprecié simulacion por la
instrumentalizacion meramente for-
mal de las entidades cesionarias, sin
gue pueda apreciarse la existencia de
una reformatio in peius a no produ-
cirse variacion en los hechos toma-
dos en consideracién ni consecuen-
cias més gravosas para la parte. De
esta forma, la Sala sigue la doctrina
sentada en casos similares en dos
sentencias de 25 de junio de 2008 y
en lasde 1y 10 de julio de 2008 y
15 de septiembre de 20009.

SEXTO.- En cambio, € sexto mo-
tivo debe ser estimado.

En el mismo se denunciaque en la
regularizacion practicada, no obstan-
te considerar la Inspeccion que las
rentas satisfechas a las sociedades
constituian rendimiento de trabgjo,
lo que determinaba la obligacion de
retencion a cuenta, no se deducen las
retenciones indebidamente efectua-
das por la entidad recurrente en los
pagos hechos a entidades no residen-
tes por e concepto de cesion de de-
rechos de explotaciones comercial
de laimagen.

El criterio de la sentencia, que nie-
ga €l gjuste por tratarse de dos con-
ceptos impositivos distintos, afir-
mando, no obstante, que el Club
tiene derecho a la devolucion de las
cuotas ingresadas por el concepto de
Impuesto sobre Sociedades (obliga-
cion real) mediante el inicio ainstan-
cia de parte del correspondiente pro-
cedimiento de devolucién de
ingresos indebidos, no puede com-
partirse ya que la Inspeccion tenia
obligacién de reconocer de oficio el
derecho a la devolucion de lo ingre-
sado indebidamente, si &l final delas
actuaciones asi resultaba del expe-
diente, ante lo que disponia el art.
53.2 del Reglamento General de la
Inspeccion de Tributos, lo que con-
cuerda con o que establecian los ar-
ticulos 4 y 10 del Real Decreto
1163/1990.

SEPTIMO.- El octavo motivo
plantea €l tema de s las indemniza-
ciones satisfechas a los deportistas
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profesionales con ocasién de despi-
dos improcedentes se encontraban o
no sujetas a retencion a cuenta del
IRPF, de acuerdo con la legislacién
vigente.

La entidad recurrente abond, por
dicho concepto, un total de
90.005.000 ptas. en 1990;
72.500.000 ptas. en 1991 vy
55.000.000 ptas. en 1992, no practi-
cando retencién alguna a considerar
gue tales indemnizaciones no esta-
ban sujetas a Impuesto. Sin embar-
go, la Inspeccion estimé no sujeta al
Impuesto sblo la retribucion corres-
pondiente a dos mensualidades del
ultimo afio por afio de trabajo a que
serefiere @ art. 15 del Real Decreto
1006/85, de 26 de junio, por lo que
sometié a retencion al exceso de lo
percibido, 53.116.710 ptas. en 1990,
61.657.664 ptas. en 1991 vy
55.224.381 ptas. en 1992, cantidades
que ademas elevé al integro.

El TEAC, en cambio, considerd la
totalidad de la indemnizacién como
sujeta de retencion, aplicando el tra-
tamiento fiscal previsto por la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21
de diciembre de 1995 a las indemni-
zaciones derivadas de la extincion
del contrato por parte del empresario
en las relaciones laborales de alta di-
reccion.

Finalmente, la Sala de instancia
confirma el criterio del TEAC, dada
lasimilitud o analogia de situaciones
entre el persona de alta direccion y
los deportistas profesionales aunque
declara improcedente efectuar, una
vez anulada la elevacion a integro,
una aplicacién global del principio
de proscripcion de la reformativo in
peius, pues €llo implicaria descono-
cer laexencién parcial reconocida en
laviade gestion.

En el motivo de casacion se de-
nuncia, en primer lugar, lailegalidad
del art. 10.1.a) del Reglamento del
Impuesto vigente en los afios 1990 y
1991, y que afecta a las indemniza-
ciones satisfechas en dichos perio-
dos, en cuanto establece “ex novo”
una serie de limites alaregla genera
de no sujecion contenida en el art.
3.4 de laLey 44/1978, a considerar
como rentas no sujetas las indemni-
zaciones por despido “hasta el limite
maximo que, con caracter obligato-
rio, sefiale lalegidlacion vigente”.

Esta limitacion se considera con-
traria a los principios de jerarquia
normativay reservade Ley.

Subsidiariamente, se mantiene la
imposibilidad de aplicar analégica-
mente las condiciones de extincion
propias del personal de alta direc-
cion alos deportistas profesionales,
ya que a diferencia del Real Decre-
to 1382/1985, por el que se regula
la relacion de carécter especial de
alta direccion, que no establece
ningun limite, indemnizatorio ni
minimo ni méximo de caracter obli-
gatorio en el régimen extintivo de
los contratos, el Real Decreto

1006/85, de 26 de junio, por el que
regula la relacién laboral especial
de los deportistas profesionales, si
establece una indemnizacién obli-
gatoria para el supuesto de despido
calificado de improcedente, siendo
ésta la pactada y, a falta de pacto,
el limite minimo de dos mensuali-
dades de sus retribuciones periodi-
cas y la remuneracion dejada de
percibir como limite méximo, todo
ello para concluir que la sentencia
vulnera lo dispuesto en el art. 3.4
delaLey 44/78 y en el 10.1a) del
Reglamento de 1981, para las in-
demnizaciones satisfechas en 1990
y 1991, y el art. 9.1d) de la Ley
18/1991, de 6 de junio, paralas in-
demnizaciones satisfechas durante
1992, a referirse la no sujecion al
limite méximo obligatorio que se-
fiale la legislacion vigente, en el
primer caso, y la exencién a partir
de 1992 ala cuantia establecida con
caracter obligatorio en el Estatuto
de los Trabajadores 0 en su norma-
tivareglamentaria de desarrollo.

OCTAVO.- No cabe aceptar laile-
galidad del art. 10.1.a) del Regla-
mento del Impuesto de 1981, ya que
se limitd a desarrollar el texto del ar-
ticulo 3.4 de laLey del Impuesto, de
8 de septiembre de 1978, que esta-
blecia que no se consideraran rentas
“las indemnizaciones que constitu-
yan compensacion de las pérdidas o
deterioros de bienes o derechos que
no sean susceptibles de integrar el
hecho imponible del Impuestos so-
bre el Patrimonio”, precisando en su
apartado 1 que se consideraran in-
cluidas entre las indemnizaciones a
gue serefiere laletrae) del art. 8 an-
terior:

“a) Las que se deriven de traslado,
despido o cese del sujeto pasivo,
hasta el limite méximo que, con ca-
récter obligatorio, sefiale la legisla-
cién vigente”. Posteriormente la Ley
18/1991, en su art. 9.1d), establecid
una nueva regulacion para las situa-
ciones que se creasen a partir de su
entrada en vigor, y sefidla para las
surgidas con anterioridad el régimen
contenido en la disposicién adicional
undécima, explicitando el sentido
que debia darse a art. 3.4 de laLey
44/1978 y despejando las dudas sur-
gidas en orden alalegalidad del art.
10.1.8) del Reglamento de 1981, de-
terminando de forma expresa que €l
[imite atener en cuenta es el estable-
cido por el Estatuto de los Trabgja-
dores para €l despido improcedente.

Por otra parte, el Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 21 de diciem-
bre de 1995, entre otras, reconocio la
no sujecién al impuesto de las in-
demnizaciones laborales hasta el |i-
mite en que las leyes las conceden
con caracter obligatorio y la sujecion
a impuesto en todo lo que rebase de
aquellos limites, sea de forma gra-
ciable o pactada, en virtud del art. 14
de la Ley 44/1978, por contraposi-
cién a art. 3.4 de la propia Ley, en
relacién, este Ultimo precepto, con
los arts. 8. €) y 10 del Reglamento
del Impuesto de 1981, sin que en

momento alguno se plantease la ile-
gdidad del citado Reglamento.

Asimismo, en las sentencias de 22
dejulio de 1999, 31 deeneroy 31 de
marzo de 2000, a andlizar la aplica-
cion de la disposicion adicional 11
delalLey 19/91, y las distintas situa-
ciones en las que podia encontrarse
el sujeto pasivo, no se cuestiona la
validez del art. 10.1.a) del Regla-
mento de la Ley de 1978 de 3 de
agosto de 1981.

NOVENO.- Procede ahora pro-
nunciarnos sobre el criterio que sien-
ta la Audiencia Nacional, y que
como hemos anticipado declara que
la totalidad de las indemnizaciones
por despido satisfechas a técnicos y
jugadores deben estar sujetas al
IRPF (aunque ordena respetar 1o
acordado por la Inspeccién). Consi-
dera, en efecto, que la cuestion sus-
citada qued6 zanjada por la sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de di-
ciembre de 1995, que se centro en
determinar el tratamiento fiscal de
las indemnizaciones por cese antici-
pado de la relacion laboral especial
de alta direccion, al establecer que
del andlisis del art. 11 del RD
1382/1985, regulador del régimen
especial del personal de ata direc-
cién, se desprendia lainexistencia de
[fmites indemnizatorios minimos o
maximos al fijar simplemente in-
demnizaciones a falta de pacto o en
defecto del mismo, por lo que lasin-
demnizaciones que por el cese de
este personal se percibieran debian
permanecer sujetos a IRPF.

Entiende la Audiencia Nacional
que dada la similitud o analogia
existente en lo que atafie ala materia
extintiva entre el personal de ata di-
reccion y el deportista profesional
debe tener validez la citada doctrina
del Tribuna Supremo en el caso que
Nos ocupa, porque tampoco en €l art.
15.1 del RD 1006/1985 existe limite
méximo ni minimo establecido con
carécter obligatorio.

No podemos compartir este crite-
rio.

En el art. 15.1 referido se estable-
ce que “en caso de despido improce-
dente, sin readmision, el deportista
profesional tendra derecho a una in-
demnizacidn, que a fata de pacto se
fijarajudicialmente, de a menos dos
mensualidades de sus retribuciones
periédicas, mas la parte proporcional
correspondiente de los complemen-
tos de calidad y cantidad de trabajo
percibidas durante el Ultimo afio,
prorrateandose por meses los perio-
dos de tiempo inferiores a un afo,
por afio de servicio. Para su fijacion
se ponderaran las circunstancias con-
currentes, especialmente la relativa a
la remuneracion dejada de percibir
por €l deportista a causa de la extin-
cién anticipada de su contrato” .

La primera cuestion a dilucidar, a
la hora de interpretar € art. 15.1, ra-
dica en determinar si la indemniza-
cion minima de dos meses por afio

de servicio es aplicable en todo caso,
esto es, tanto cuando se haya pactado
entre club y deportista la indemniza-
cién, como cuando, a falta de ese
pacto, la indemnizacién se fije judi-
cialmente o, por el contrario € mini-
mo solo puede operar en el caso de
fijacion judicial de laindemnizacion,
de forma que podrian empleados y
deportistas pactar una indemnizacion
inferior o, incluso, la inexistencia de
lamisma.

El segundo tema controvertido
versasobre si el legislador fijé limite
maximo.

Pues bien, si nos atenemos a pre-
cedente que supuso € RD 318/1981,
se observa que su art. 10.1 establecié
que la indemnizacion por despido
improcedente comprenderia un mini-
mo de dos mensualidades por afio de
servicio, sin que en ningln caso la
cuantia total pudiera superar la suma
de las retribuciones fijadas a percibir
por € trabajador hasta la conclusién
del contrato.

El mismo minimo legal pasa luego
a RD 1006/85, pero omite cualquier
referencia al maximo, al confiar al
juez, si no existe pacto, lafijacion de
laindemnizacion ponderando las cir-
cunstancias concurrentes, por lo que
no tiene que coincidir con la retribu-
cién a que tendria derecho € depor-
tista en el caso de que no hubiera
mediado despido, pues esto no lo es-
tableci6 lanorma.

Por otra parte, una interpretacion
literal del precepto lleva a entender
que laimposicion del minimo de dos
mensualidades de retribucién se
efectla de manera indiscriminada
respecto a ambos casos de fijacion
de laindemnizacion, el contractual y
¢ judicial, a no distinguir entre uno
y otro, ya que solo establece que, a
falta de pacto, sera el Juez quien
deba fijar la indemnizacién, no que
sea en este Ultimo caso cuando se
aplique el minimo de dos mensuali-
dades, ya que gramaticalmente |o
gue se expresa entre comas, tiene un
mero valor explicativo de lo que pre-
cede. En cambio, del tenor de la nor-
ma no se desprende que se haya que-
rido fijar un limite maximo
obligatorio.

Ademés, dado el carécter tuitivo
que el Derecho del Trabajo dispensa
a trabajador hay que entender que no
resulta licito un pacto indemnizatorio
por debajo del mismo. El propio Real
Decreto 1006/85, en su Predmbulo,
define como objetivo inspirador del
mismo el “tradadar el mayor nimero
posible de criterios procedentes de la
normativa laboral comun a &mbito
de esta relacion especia, sin olvidar
las peculiaridades que se derivan de
la practica deportiva’, y de ahi que el
art. 21 invoque a Derecho Laboral
comun como el derecho supletorio en
laregulacion de larelacion labora de
los deportistas.

Finalmente, no cabe extrapolar la
doctrina que defiende el Tribunal
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Supremo en relacidn con el personal
de alta direccion a la relacion espe-
cia de los deportistas profesionales,
pues ain siendo ambas relaciones la-
borales de carécter especia respon-
den a situaciones diferentes, siendo
muy diferente la redaccién de los
preceptos. Asi, en el RD 1382/85 las
relaciones del personal de ata direc-
cién no existe una cantidad maxima
0 minima de indemnizacion, por 1o
gue habra que estar a lo que se pacte
por las partes, actuando, en defecto
de lo anterior, la cantidad de 20 dias
de salario por afio de servicio, lo que
es logico porque € ato directivo se
relaciona en un plano de cuasi igual-
dad con el empleador, y de ahi que
se establezca como derecho supleto-
rio la legislacion civil o mercantil y
sus principios. Por el contrario, en la
relacion laboral de los deportistas, si
existe un limite minimo de indemni-
zacion garantizado al trabajador,
siendo este limite €l que sirve a efec-
tos del Impuesto de la Renta parare-
conocer la exencion parcial, como
estimo la Inspeccion, pero no un li-
mite méaximo, lo que impide aceptar
latesis de la recurrente que pretende
extender la no sujecion y la exencién
a toda la indemnizacion pactada o a
las retribuciones dejadas de percibir,
afalta de pacto.

Hay que tener en cuenta que la
propia norma, en este aspecto, hace
alusion a las circunstancias concu-
rrentes, no cifiéndose a la remunera-
cion dejada de percibir, por lo que
nada impide fijar una indemnizacion
superior.

Por o expuesto, procede desesti-
mar el motivo y confirmar €l criterio
de la Inspeccion.

DECIMO.- El dltimo motivo de
casacion hace relacion a las diferen-
cias detectadas por la Inspeccion en
los tipos de retencion aplicados so-
bre los rendimientos de trabajo abo-
nados a tres de sus trabajadores en
1991, en lo que afecta a las retribu-
ciones variables, a no haberse teni-
do en cuenta lo previsto en €l art.
149.1d) del Real Decreto 2384/81,
de 3 de agosto, que partia de todas
las percepciones obtenidas durante el
afio anterior.

Se aduce que este precepto fue re-
producido casi en términos exactos,
tanto por € art. 46.2 del Real Decre-
to 1841/91, de 30 de diciembre,
como por €l art. 78.2 del Reglamento
aprobado por Real Decreto 214/99,
de 5 de febrero, y que el Tribunal
Supremo, en sentencia de 19 de
mayo de 2000, declaré la ilegalidad
del citado art. 78.2 en cuanto al Ulti-
Mo inciso que establecia que “el im-
porte de las retribuciones variables
previsibles no podra ser inferior a
de los obtenidos durante €l afio ante-
rior, salvo que concurran circunstan-
cias que permitan acreditar de mane-
ra objetiva un importe inferior”, por
establecer una presuncion cuyo esta-
blecimiento esté reservado a la Ley
por mandato del art. 118 de la Ley
General Tributaria.

A juicio de la recurrente, esta ile-
galidad puede predicarse igualmente
respecto de los desarrollos reglamen-
tarios del Impuesto sobre la Renta
anteriores, porgque €l mencionado art.
78,2.1 en la parte en que fue declara-
do nulo, reproducia casi en su totali-
dad el art. 149.1d) del Reglamento
de 1981, en la parte referente a la
obligacion de inclusion de las retri-
buciones variables previsible.

Ciertamente esta Sala, en la sen-
tencia de 24 de enero de 2006, rec.
de casacion 5/04 declar6 nulo € mis-
mo inciso del art. 46.2.2 del Regla-
mento de 1991, por no existir dife-
rencias sustanciales en el contenido,
y en las sentencias de 31 de enero y
11 de noviembre de 2003 y 10 de
mayo de 2007 que se referian a una
infraccién tributaria por inaplicacién
del art. 149.1d) del Reglamento de
1981, se estiman los recursos, ante la
doctrina sentada en relaciéon con el
inciso del segundo parrafo del apar-
tado 2, regla 12 del art. 78 del Real
Decreto 214/99, reconociendo que si
la entidad hubiera impugnado en ca-
sacion la liquidacion diferencia de
cuotas en concepto de retenciones, la
Sala le hubiera estimado e motivo,
por lo que se hacia aplicacion de los
mismos fundamentos de la sentencia
de 19 de mayo de 2000 al art.
149.1.d) del Reglamento de 1981,
como también se reconocio en la
sentencia de 18 de septiembre de
20086, rec. de casacién 3624/91, sin
gue sea relevante la sentencia de esta
Sala de 23 de marzo de 2001, pues
serefiere d art. 78.2 del Reglamento
de 1999, pero en la redaccion dada
por el articulo 8 del Real Decreto
1968/1995.

En esta situacion, ha de estimarse
el motivo debiendo reconocerse la
improcedencia de la regularizacion
practicada por la Inspeccion en este
punto, a ser nula de pleno derecho
también la normativa en que la mis-
ma se asentaba, 1o que asi se declara
ra, en cumplimiento de lo que esta-
blece €l apartado 3 dedl art. 27 de la
Ley Jurisdiccional.

UNDECIMO.- Queda por resolver
el recurso del Abogado del Estado,
que afecta a la anulacion de las san-
ciones.

Invoca un Unico motivo, a amparo
del art. 88.1.d), por infraccion de los
articulos 77.1y 79.adelaLey Gene-
ral Tributaria, en su redacciéon ante-
rior a la modificacion introducida
por la Ley 25/95, asi como del art.
77.4.d de la propia Ley, en la redac-
cion resultante de la aludida modifi-
cacion, todo ello en relacion con los
preceptos que se refieren a los su-
puestos que dieron lugar alas infrac-
ciones cometidas.

A juicio de la representacion ester
tal existian elementos y circunstan-
cias mas que suficientes para la pro-
cedencia de las sanciones que se
impusieron, negando que resultara
aplicable la causa de exoneracion
contenida en el art. 77.4.d) de la
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LGT, tanto respecto de |afatade re-
tencion por las indemnizaciones por
despidos, como en relacion a defec-
to de los tipos en las retribuciones
variables.

DUODECIMO.- Con carécter pre-
vio, ha de examinarse la alegacion
de inadmisibilidad del recurso que
formula la entidad Real Madrid, por
entender que la cuantia del mismo es
inferior a la establecida en el art.
86,2b) de la Ley Jurisdiccional, ya
gue si bien el importe total de las
sanciones ascendia a 86.359.061
ptas. (75 % sobre 115.145.415 ptas.)
en realidad existia una acumulacién
de sanciones en relacion a cada una
de las declaraciones mensuales pre-
sentadas en |os gjercicios inspeccio-
nados, sin que ninguna de ellas, indi-
vidualmente considerada, supere el
[imite de 25.000.000 de ptas., que
daria acceso ala casacion.

"Finalmente, no cabe
extrapolar la doctrina
gue defiende el Tribunal
Supremo en relacion con
el personal de alta
direccién alarelacion
especial delos
deportistas
profesionales, pues aln
siendo ambas relaciones
laborales de caracter
especial responden a
situaciones diferentes,
siendo muy diferente la
redaccion de los
preceptos."

A estos efectos, sefiala que en €l
gjercicio 1990 la cuota liquidada
segun el Acta levantada, por el
concepto de indemnizaciones, era
de 29.878.149 ptas. y la sancion
impuesta de 22.408.612 ptas., por
lo que, ain obviando que el perio-
do de liquidacién era mensual, cla-
ramente el recurso resulta inadmi-
sible.

Por lo que se refiere al gjercicio
1991 considera que los periodos de
pagos de liquidaciones se produje-
ron en los periodos de mayo y junio,
ascendiendo la cuota a 43.009.435
ptas. y la sancion a 32.257.076, re-
sultando también inadmisible el re-
curso, como sucede en el gjercicio
de 1992, en el que las fechas de
pago fueron los meses de enero y ju-
nio, ascendiendo la cuota a
38.642.954 ptas. y la sancién a
28.982.216 ptas.

En cuanto a la sancién impuesta
por el concepto de retribuciones va-
riables, sefiadla que la cuota ascendio
a 3.614.877 ptas., imputable en su
totalidad al gjercicio de 1991.

Sin embargo, a la hora de resolver
la causa de inadmisibilidad alegada,
ha de tenerse en cuenta que el TEAC
anul6 la improcedencia de la eleva-
cion a integro, acordandose las si-
guientes sanciones en pesetas en gje-
cucion de laresolucion dictada.

19901991199214.341.51120.734.6
4716.519.862

Al no exceder ninguna de ellas la
cuantia minima exigida para €l acce-
so ala casacion es patente lainadmi-
sibilidad que se postula en primer lu-
gar.

DECIMOTERCERO.- Por las ra-
zones expuestas procede declarar la
inadmisibilidad del recurso de casa-
cion interpuesto por € Abogado del
Estado con imposicién de costas ala
parte recurrente, con €l limite cuanti-
tativo de 600 euros, en lo que afecta
a la minuta del Letrado de la parte
recurrida, y estimar parcialmente el
recurso de casacién formulado por la
entidad Real Madrid, Club de Fut-
bol, debiendo alcanzar, en conse-
cuencia, la estimacion parcia del re-
curso contencioso-administrativo
interpuesto también a la regulariza-
cioén practicada por las diferencias
detectadas en los tipos de retencion
practicados en relacién con las retri-
buciones variables, que se anula, y a
la devolucién de las retenciones in-
debidamente efectuadas por los pa-
gos realizados a entidades no resi-
dentes por € concepto de cesion de
derechos de imagen, que se declara
procedente, acordando la Sala no
conforme con e Ordenamiento Juri-
dicoy, por tanto, nulo de pleno dere-
cho, € art. 149.1.d, del Reglamento
2384/1981, de 3 de agosto, que esta-
blecia con respecto alas cantidades a
retener por retribuciones variables
“cuyo importe no podra ser inferior
a de todas las percepciones obteni-
das durante el afio anterior, siempre
gue no concurran circunstancias que
hagan presumir una notoria reduc-
cién en lasmismas’.

En su virtud, en nombre de su Ma-
jestad el Rey y en €l gercicio de la
potestad de juzgar que, emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucién.

FALLO

Primero.- Estimar parcialmente el
recurso de casacion interpuesto por
la representacién de la entidad Real
Madrid, Club de Futbol, contra la
sentencia de 8 de mayo de 2003 de
la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

Segundo.- Declarar que la estima-
cion parcia del recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la
resolucion de 29 de noviembre de
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1999 debe alcanzar también a la re-
gularizacion practicada en relacion a
las retribuciones variables del gerci-
cio de 1991, que se anula, y ala pro-
cedencia de la devolucion de las re-
tenciones indebidamente efectuadas
por los pagos efectuados a entidades
no residentes por e concepto de ce-
sion de derechos de imagen, que asi
Se ordena.

Tercero.- Declarar, en cumpli-
miento del articulo 27.3 de la Ley
Jurisdiccional, la nulidad de pleno
derecho del articulo 149.1d) del Re-
glamento del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas 2384/1981,
de 3 de agosto, en € inciso que dis-
ponia con respecto a las cantidades a
retener por retribuciones variables
“cuyo importe no podra ser inferior
a de todas las percepciones obteni-
das durante € afio anterior, siempre
gue no concurran circunstancias que
hagan presumir una notoria reduc-
cién en lasmismas’.

Publiquese este fallo en € Boletin
Oficial del Estado a los efectos pre-
vistos en €l articulo 72.2 de la Ley
Jurisdiccional.

Cuarto.- Declarar la inadmisibili-
dad del recurso de casacion inter-
puesto por la Administracion Gene-
ral del Estado contra la referida
sentencia de 8 de mayo de 2003, con
imposicion de costas a la parte recu-
rrente, con el limite cuantitativo que
se indica en el Ultimo Fundamento
de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos. Ra-
fael Fernandez Montalvo.- Juan
Gonzalo Martinez Mic6.- Emilio Fri-
as Ponce.- Angel Aguallo Avilés.-
José Antonio Montero Fernandez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Emilio Frias Ponce, ha-
[l&ndose celebrando audiencia publi-
ca, ante mi, e Secretario. Certifico.

2009/276060

TS Sala 3% Seccion: 5, Sentencia 14 octubre
2009. Ponente; D. Jeslis Ernesto Peces Morate

Por tratarse de disposiciones de ca-
racter generd

Necesidad de publica-
cion en los diarios ofi-
ciales las normas urba-
nisticas de los planes
de ordenacion urbana

El TS desestima los recursos de
casacion interpuestos por € Ayun-
tamiento de La Roca del Vallés 'y
por la Generalidad de Cataluia
contra la STSJ de Cataluia que

anulé, por carecer de un planea-
miento eficaz que pueda servir de
cobertura juridica, los acuerdos de
la corporacion local por los que se
aprobaron definitivamente el estu-
dio de detalle y el proyecto de
compensacioén de la unidad de ac-
tuacién 6, asi como e proyecto de
urbanizacion si se hubiera publi-
cado.

La Sala desestima €l recurso al
mantener su doctrina en la que ex-
pone que para la vigencia y efica-
cia de los instrumentos de ordena-
cion urbanistica es ineludible,
como exigencia derivada del prin-
cipio de publicidad de las normas,
la publicacién de sus normas ur-
banisticas, de manera que, para la
vigencia y eficacia del planea-
miento urbanistico, no es suficien-
te con la publicacién del acuerdo
de aprobacion definitiva del plan
de que se trate, sino que junto a
ese acuerdo, han de ser publicadas
las normas urbanisticas u orde-
nanzas que también han sido apro-
badas definitivamente. Por Ultimo,
la Sala considera que la disposi-
cioén adicional 42 6 Ley 10/2004
no resulta aplicable al supuesto
examinado, pues ante la constata-
cion de la contradiccion entre la
citada disposicion transitoria,
aprobada por e Parlamento cata-
lan, y lo establecido en € art. 62, 2
Ley 30/1992, ha de resolverse con-
firiendo prevalencia a ésta porque
la materia sobre la que versa, de
eficacia de las normas, no viene
atribuida a la exclusiva competen-
cia de la Comunidad Auténoma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacidn
procesal de los comparecidos como
recurridos aduce la inadmisibilidad
de los recursos de casacion por las
mismas razones que ya fueron teni-
das en cuenta por esta Sala para
inadmitirlos en cuanto impugnaban
los pronunciamientos de la sentencia
relativos a la declaracion de nulidad
del acuerdo municipal aprobatorio
del Proyecto de Compensacion de la
Unidad de Actuaciéon nim. 6 del
Plan General de Ordenacién Urbana
y del Proyecto de Urbanizacion dela
misma, de manera que examinare-
mos ambos recursos de casacion ex-
clusivamente en cuanto combaten el
pronunciamiento de la sentencia re-
currida declarativo de la nulidad de
pleno derecho del acuerdo municipal
aprobatorio del Estudio de Detdle de
la citada Unidad de Actuacion.

SEGUNDO.- Centrado asi € obje-
to de nuestro andlisis, hemos de se-
falar que el Tribunal aquo hajustifi-
cado su declaracién de nulidad del
Estudio de Detalle precisamente por
la falta de eficacia del Plan Generd
de Ordenacion Urbana a no haberse
publicado sus normas urbanisticas
cuando el Ayuntamiento aprobd, con
carécter definitivo, e indicado Estu-
dio de Detalle, que, con expresion

acufiada por la jurisprudencia de esta
Sala, constituye el Ultimo eslabon de
los instrumentos de ordenacion.

El razonamiento de |a Sala senten-
ciadora es di&fano, al expresar que la
falta de vigencia del Plan General de
Ordenacion Urbana del municipio de
LaRocadel Vallés cuando se aprobd
definitivamente el Estudio de Deta-
Ile, que desarrollaba dicho Plan Ge-
neral, es determinante de la nulidad
de pleno derecho de ese Estudio de
Detalle por carecer de eficacia aquél,
mientras que respecto del propio Es-
tudio de Detalle, como planeamiento
de desarrollo o derivado, la conse-
cuencia es la nulidad de pleno dere-
cho por carecer de soporte normati-
VO, segun el concepto incorporado al
articulo 62.2 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciones Pu-
blicas y Procedimiento Administrati-
vo Comun, que sanciona con nulidad
radical o de pleno derecho los vicios
o defectos de las disposiciones de
carécter general, a diferencia de los
actos administrativos que pueden in-
currir en nulidad radical o mera anu-
labilidad de acuerdo con |o estableci-
do en los articulos 62.1 y 63 de la
misma Ley, preceptos interpretados
por esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo, entre otras en sus Senten-
cias de fechas 21 de septiembre de
2001 (r.c. 924/97), 23 de septiembre
de 2003 (r. c. 380/99, fundamentos
juridicos noveno a undécimo) y 28
de abril de 2004 (r.c. 7051/01).

TERCERO.- El conflicto, que
ahora llega a nuestro conocimiento,
arranca, como tantos otros dirimidos
por esta Sala del Tribuna Supremo,
de un diferente modo de entender la
exigencia constitucional de publici-
dad de las normas (articulo 9.3 de la
Constitucion), recogida tanto en el
articulo 2.1 del Cédigo civil como en
el articulo 52.1 de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Plblicas y del Procedimiento
Administrativo Coman.

Es decir, nos encontramos ante
una cuestion relativa a la aplicacion
y eficacia de las normas juridicas,
cuya materia ha reservado la Consti-
tucion (articulo 149.1.8%) ala compe-
tencia exclusiva del Estado, quien,
en uso de la misma, ademés de los
referidos preceptos del Cadigo civil
y de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Co-
mun, promulgo el articulo 70.2 de la
Ley Reguladoras de las Bases de Ré-
gimen Local, preceptos todos que
han sido entendidos e interpretados
por la Administracion autonémica
recurrente, e incluso durante algun
tiempo por la propia Sala de instan-
cia, de forma distinta a como los ve-
nia interpretando y aplicando esta
Sala Tercera del Tribunal Supremo,
como lo demuestran las Sentencias
dictadas por ésta con fecha 10 de
abril de 1990, 11 de julio de 1991,
29 de octubre de 1991, 8 de febrero
de 1999 (r.c. 2271/93), 21 dejulio de
1999 (r.c. 2589/93), 9 de febrero de
2000 (r.c. 2996/94), 10 de abril de

2000 (r. c. 5410/94), 20 de septiem-
bre de 2000 (r.c. 4994/95), 27 de ju-
lio de 2001 (r.c. 8876/96), 12 de no-
viembre de 2001 r.c. 4749/97), 24 de
diciembre de 2002 (r.c 1503/96), 12
de noviembre de 2008 (r.c. 6115/04),
29 de mayo de 2009 (r.c. 457/05) y
15 de junio de 2009 (r.c. 1586/05),
entre otras.

La diferencia de criterio, como se
deduce del examen de lacitada juris-
prudencia, obedece a que, mientras
esta Sala considera que la exigencia
de publicacion, establecida en todos
€s0s preceptos estatales, requiere que
se publiquen en los diarios oficiaes
las normas urbanisticas de los planes
de ordenacion urbana por tratarse de
disposiciones de caracter general, la
Administracion autonémicay el
Ayuntamiento recurrentes sostienen
que, en virtud de lo establecido en el
articulo 89 del Texto Refundido de
los textos legal es vigentes en Catalu-
fla en materia urbanistica, aprobado
por Decreto Legislativo 1/1990, de
12 dejulio, paralavigenciay efica
cia de los instrumentos de ordena-
cion (planeamiento urbanistico), bas-
ta con la publicacion integra del
acuerdo de aprobacién definitiva de
agquéllos, como ademas, aseguran,
venia establecido también en los arti-
culos 44 de la Ley del Suelo de
1956, 56 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1976, 124.1 y 131
del Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 1992, de los que aguel pre-
cepto autondmico no es sino repro-
duccion.

Pues bien, a pesar de este parecer,
reiteradamente mantenido por la Ad-
ministracion autondémica recurrente
y secundado inicialmente por la pro-
pia Saa de instancia, esta Sala Ter-
ceradel Tribunal Supremo ha asumi-
do, de manera uniforme y constante,
la tesis contraria a entender, por las
razones expresadas en las sentencias
antes citadas, a las que pueden afa-
dirse las de fechas 20 de mayo de
1999 (r.c. 3150/93), 8 de julio de
1999 (r.c. 4644/93), 26 de septiem-
bre de 2001 (r.c. 924/97) y 28 de
abril de 2004 (r.c. 7051/01), que para
la vigencia y eficacia de los instru-
mentos de ordenacion urbanistica es
ineludible, como exigencia derivada
del principio de publicidad de las
normas recogido en los referidos
preceptos legales, la publicacion de
sus normas urbanisticas, de manera
que, para la vigencia y eficacia del
planeamiento urbanistico, no es sufi-
ciente con la publicacion del acuerdo
de aprobacion definitiva del plan de
gue setrate.

Esta doctrina la mantenemos y re-
producimos ahora, una vez mas, an-
tes de proceder a examen de cada
uno de los motivos de casacion ade-
gados por ambas Administraciones
recurrentes, bajo la premisa, ya ex-
puesta, de que, en contra de lo que
aquéllas opinan, la cuestion a dirimir
no es otra que la relativa a la aplica-
cién y eficacia de las normas juridi-
cas 'y, por consiguiente, idéntica en
cualquier ambito material del orde-
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namiento juridico y no sdlo en €l ur-
banistico o de régimen local, titulos
estos alos que, como veremos, lo re-
ducen indebidamente una 'y otra Ad-
ministracion recurrentes a través de
varios de los motivos de casacion
queinvocan, cinco de ellosiguales.

CUARTO.- Comenzaremos por
examinar los motivos de casacion es-
grimidos a amparo del apartado c)
del articulo 88.1 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrati-
va, y asi la representacién procesal
de la Administracién autonémica
alega, en € sexto, que la Saladeins
tancia quebrantd las formas esencia-
les del juicio con indefension para
ella al no haberla emplazado para
gue pudiese comparecer en € juicio,
a pesar de que en él se estaba diri-
miendo la eficacia de un Plan Gene-
ral aprobado por la Comision de Ur-
banismo de Barcelona del
Departamento de Politica Territorial
y Obras Publicas de la Generalidad.

El motivo debe ser desestimado
porgue arranca de una premisa ine-
xacta, cual es € defecto de emplaza-
miento, cuando lo cierto, como se
desprende del examen de los autos,
es que, por decision expresa de la
Sala de instancia, la Administracion
autonémica fue emplazada € dia 17
de febrero de 2005, a pesar de lo
cual no comparecio.

La representacion procesal del
Ayuntamiento recurrente también
alude a ese defecto de emplazamien-
to al final de su motivo quinto, pero,
con independencia de que no cabe la
invocacién de indefensiones ajenas,
valga lo dicho acerca de la inexacti-
tud de esa aseveracion.

QUINTO.- En € quinto del Ayun-
tamiento y séptimo de la Administra-
cion autondémica se denuncia el de-
fecto de motivacion de la sentencia
recurrida con infraccién por ello de
lo establecido en el articulo 218 dela
Ley de Enjuiciamiento civil, a no
explicar € diferente tratamiento juri-
dico de lafalta o defecto de publica-
cion de las normas urbanisticas del
Plan General de Ordenacion Urbana,
pues, mientras éste se considera sim-
plemente ineficaz, e Estudio de De-
talle se declara nulo de pleno dere-
cho.

Estos motivos de casacién no pue-
den prosperar por las razones que
dejamos expuestas en el precedente
fundamento juridico segundo de esta
nuestra sentencia, al haber diferen-
ciado perfectamente la Sala de ins-
tancia las consecuencias derivadas
del defecto de publicacion de las
normas urbanisticas y la que su ine-
ficacia produce respecto del ordena
miento urbanistico derivado o de de-
sarrollo, que no es otra que la
nulidad radical por adolecer del ade-
cuado soporte normativo.

SEXTO.- Iniciando ahora el andli-
sis de los motivos de casacion esgri-
midos a amparo del apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley de esta Juris-

diccion, lo hacemos con el primero
que una y otra Administracion recu-
rrente aducen por la aplicacién inde-
bida de lo establecido en e articulo
70.2 de laLey Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local y la consi-
guiente inaplicacion de lo estableci-
do en el articulo 89 del Texto
Refundido de los textos legales vi-
gentes en Catalufia en materia urba-
nistica, sin haber suscitado previa-
mente la oportuna cuestion de
inconstitucionalidad de éste.

Como hemos dicho, la cuestion
ahora suscitada, a igual que en otros
casos precedentes resueltos por esta
Sala del Tribunal Supremo, no es
otra que el de la publicacién de las
disposiciones de caréacter general
para que adquieran eficacia.

Al resolver tal cuestion, el Tribu-
nal a quo deja expresa constancia de
gue lo hace de acuerdo con la doctri-
na jurisprudencial interpretativa del
requisito de publicacion de las nor-
mas para que puedan tener vigencia,
doctrina a la que antes hemos aludi-
do, seglin la cua no es suficiente la
publicacion sélo del acuerdo de
aprobacién definitiva del planea-
miento de que se trate sino que tam-
bién han de ser publicadas sus nor-
mas urbanisticas u ordenanzas.

Esta tesis jurisprudencial, elabora-
da a partir de la interpretacion siste-
matica de los preceptos relativos ala
eficacia de las normas en nuestro or-
denamiento juridico, no implica,
contrariamente a lo sostenido por
ambas Administraciones recurren-
tes, que haya que plantear previa-
mente cuestion de inconstitucionali-
dad del articulo 89 del referido
Texto Refundido del ordenamiento
urbanistico catalan, ya que éste se li-
mita a sefialar que los instrumentos
de ordenacion urbanistica serén in-
mediatamente gjecutivos una vez
publicada su aprobacion definitiva,
sin abundar en més detalles, 1o que
no es obstéculo a la interpretacion
de la Sala sentenciadora, acorde con
la doctrina jurisprudencial consoli-
dada, segun la cual la aprobacién
definitiva, al serlo de las normas ur-
banisticas, exige o requiere la publi-
cacion también de éstas para dar
cumplimiento no sélo alo estableci-
do en el articulo 70.2 de la Ley Re-
guladora de las Bases de Régimen
Local, sino también a lo dispuesto
en el articulo 52.1 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y, en defini-
tiva, a principio de publicidad de
las normas garantizado en el articulo
9.3 de la Constitucion, de modo que
la Sala de instancia ni ha aplicado
indebidamente el indicado articulo
70.2 de la Ley Reguladora de las
Bases de Régimen Local ni ha dgja-
do de aplicar lo dispuesto en € arti-
culo 89 del Texto Refundido auto-
némico aprobado por Decreto
Legislativo 1/1990, de 12 de julio,
sino que lo ha hecho con la Unicain-
terpretacion posible del ordenamien-
to juridico relativo a la eficacia de
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las normas, por lo que ambos moti-
vos de casacion no pueden prospe-
rar.

SEPTIMO.- En & segundo motivo
de casacion de unay otra parte recu-
rrente se achaca a la Sala de instan-
cia, nhada mas ni nada menos, que la
infraccion de los articulos 148.1. 32
de la Constitucion y 9.9 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, que atri-
buyen a la Comunidad Auténoma de
Catalufia la competencia en materia
de urbanismo.

Estos motivos de casacion también
deben decaer porque, como expusi-
mos en el fundamento juridico terce-
ro de esta nuestra sentencia, no se
trata de examinar si la Comunidad
Auténoma de Catal ufia tiene compe-
tencias en materia urbanistica'y de
ordenacién del territorio, que la Sala
sentenciadora no le discute, sino si
para la eficacia de las normas, sea
cualquiera su contenido, es necesaria
su publicacion, por lo que, obvia-
mente, no se esta enjuiciando mate-
ria urbanistica sino la eficacia de las
normas juridicas, sean 0 no urbanis-
ticas, y, por consiguiente, el Tribunal
a quo no desconoce con su decision
las competencias urbanisticas que la
Comunidad Auténoma de Catalufia
ostenta ex articulos 148.1.3 de la
Constitucion y 9.9 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia.

OCTAVO.- Ambas Administra-
ciones recurrentes aseguran, en su
tercer motivo de casacion, que la
Sala de instancia ha conculcado el
articulo 3.1 del Cédigo civil y la
doctrina constitucional que se cita
porque ha realizado una interpreta-
cién del articulo 89 del Texto Refun-
dido de las disposiciones vigentes en
Catalufia en materia urbanistica,
aprobado por Decreto Legislativo
1/1990, de 12 de julio, contraria a
sentido propio de sus palabras.

Estos motivos tampoco pueden
prosperar porque, segun hemos ex-
presado en el precedente fundamento
juridico sexto, la referida norma au-
tondmica, reproduciendo ademas la
literalidad del articulo 56 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de
1976, no implica, en contrade lo que
opinan unay otra Administracion re-
currentes, que la publicacion sélo
deba hacerse del acuerdo de aproba-
cién definitiva, sino que junto a ese
acuerdo, seglin lo ha entendido y de-
clarado sin excepciones la jurispru-
dencia de esta Sala del Tribuna Su-
premo, han de ser publicadas las
normas urbanisticas u ordenanzas
gue también han sido aprobadas de-
finitivamente.

NOVENO.- En €l cuarto motivo
de casacion, las representaciones
procesales de ambas Administracio-
nes recurrentes sostienen que la Sala
de instancia ha infringido los articu-
los 163 de la Constitucion, 35 de la
Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, 5.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial y la doctrina del Tri-
bunal Constitucional que se cita, vy,

ademés, ha vulnerado los derechos a
una tutela judicial efectiva sin inde-
fensién y a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.1y 2 de la
Constitucion), asi como €l principio
de seguridad juridica (articulo 9.3 de
la Constitucion), por haber inaplica-
do lo dispuesto en e articulo 89 del
Texto Refundido de los textos vigen-
tes en Catalufia en materia urbanisti-
ca, aprobado por Decreto Legisativo
1/1990, de 12 de julio, sin haber
planteado la oportuna cuestién de in-
congtitucionalidad de dicho precepto
ante el Tribuna Constitucional, que
es el tnico medio de que los jueces
puedan dejar de aplicar una norma
con rango de Ley.

Ambos motivos de casacion, al
igual que los demas examinados has-
ta ahora, deben ser desestimados
porque ni esta Sala del Tribunal Su-
premo ni la Sala de instancia, a de-
cidir ésta conforme a la doctrina ju-
risprudencial emanada de aquélla, ha
inaplicado el audido precepto auto-
némico, como no inaplicd en su dia
lo establecido en el precepto que éste
reproduce (articulo 56) del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de
1976, del que aquél es mera repro-
duccién, sino que han realizado la
Unica interpretacion posible del mis-
mo acorde con € resto de los precep-
tos del ordenamiento juridico relati-
vos ala publicacién y eficacia de las
normas juridicas, llevando a cabo,
por tanto, una auténtica interpreta-
cion sistemética e integradora en el
sentido ya expuesto en los funda-
mentos juridicos sexto a octavo de
esta misma sentencia

DECIMO.- Finalmente, en el
quinto motivo de casacion de la
Administracion autonémica recu-
rrente, y en ello se basa también in
fine el primero del Ayuntamiento,
se aduce que la Sala sentenciadora
hainfringido lo dispuesto en los ar-
ticulos 9 y 163 de la Constitucion,
5.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, 1 del Cddigo civil y el
principio iura novit curia, al no ha-
ber aplicado, aunque no hubiese
sido invocado por los litigantes, lo
establecido en la Disposicion tran-
sitoria cuarta, apartado sexto, de la
Ley 10/2004, de 24 de diciembre,
por la que se modifica la Ley
2/2002, de 14 de marzo, en cuanto
establecié que: “la publicacién en
un diario oficial, por la Administra-
cion de la Generalidad o por el
Ayuntamiento competente, de las
normas urbanisticas de las figuras
de planeamiento urbanistico apro-
badas definitivamente por la Admi-
nistracion de la Generalidad antes
de la entrada en vigor de la Ley
2/2002 convalida la tramitacion y
la aprobacion de las disposiciones y
actos de aplicacién que se hayan
dictado al amparo de su aprobacion
definitiva, ya que la falta de publi-
cacién previa de las disposiciones y
actos mencionados Unicamente
comporta, si procede, su anulabili-
dad. Este mismo efecto de convali-
dacién tiene la publicacion de nor-
mas urbanisticas en un diario
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oficial antes de la entrada en vigor
delapresente Ley”.

Esta norma, con rango de ley, fue
publicada y entr6 en vigor después
de haber quedado el proceso, sustan-
ciado en la instancia, pendiente para
votacion y fallo pero antes de que, €
dia 27 de junio de 2005, la Sala de
instancia dictase sentencia, de mane-
ra que, de ser aplicable al conflicto
suscitado, € Tribunal a quo, después
de hacer uso de la facultad conferida
por € articulo 33.2 de laLey de la
Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, deberia haberla tenido en
cuenta para resolver.

El planteamiento de las Adminis-
traciones recurrentes nos impone el
deber a nosotros de examinar si el
precepto contenido en la aludida dis-
posicién transitoria es o no aplicable
para resolver la cuestion controverti-
da, pues, de serlo, habria que anular
la sentencia recurrida para que el
Tribunal a quo sometiese a la consi-
deracion de las partes dicha tesis al
amparo del citado articulo 33.2 de la
Ley Jurisdiccional.

UNDECIMO.- Antes de entrar a
examinar la aplicabilidad o no del
mencionado precepto, recogido en la
aludida disposicién transitoria, he-
mos de sefialar que € mismo fue re-
cogido por la Disposicion Transito-
ria octava, apartado sexto, del
Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de
julio, aprobatorio del Texto Refundi-
do delaley 2/2002, de 14 de marzo,
de Urbanismo de Catalufia, con la
mera sustitucion del término conva
lidar por el de validar, para haber
terminado siendo modificado por
Ley 2/2007, de 5 de junio (DOGC
12/06/2007), de modo que la aludida
Disposicion Transitoria tiene la si-
guiente redaccion fina: “La fata de
publicacién previa de las normas ur-
banisticas de los instrumentos de
planeamiento urbanistico aprobados
definitivamente por la Administra-
cion de la Generalidad antes de la
entrada en vigor de laLey 2/2002 no
es motivo de nulidad de pleno dere-
cho de las disposiciones y actos de
aplicacion que se hayan dictado al
amparo de su aprobacion definitiva,
siempre y cuando se haya publicado
el anuncio de la aprobacién de los
mencionados instrumentos. La publi-
cacion en el DOGC de las normas
urbanisticas de los instrumentos de
planeamiento urbanistico aprobados
definitivamente antes de la entrada
en vigor de la Ley 2/2002 valida la
tramitacion y la aprobacion de las
disposiciones y actos de aplicacion
gue se hayan dictado al amparo de su
aprobacion definitiva y les da plena
eficacia desde la fecha de publica-
cion en el DOGC del anuncio de la
aprobacion definitiva de los mencio-
nados instrumentos”.

En definitiva, de la resefiada evo-
lucién legidativa del precepto, se de-
duce ladecidida voluntad del legisla-
dor catalén de validar disposiciones
y actos de desarrollo o gecucion de
planes urbanisticos, cuyas normas

urbanisticas no fueron publicadas en
su dia, siempre que el nuevo acuerdo
aprobatorio se hubiese publicado y
se publicasen después también sus
normas urbanisticas cuando tales
instrumentos de planeamiento se hu-
bieran aprobado definitivamente an-
tes de la entrada en vigor de la Ley
catalana 2/2002, en la que se dispuso
la publicacion de las correspondien-
tes normas urbanisticas.

Es llamativa la sustitucion por el
legislador del término convalidar por
el de validar, aunque haya podido
obedecer a que en la terminologia a
uso la expresion convalidar sélo se
aplicaalos actos anulables pero no a
los nulos de pleno derecho y por ello
precisamente se harecurrido alafic-
cion de que la falta de publicacion
previa de las normas urbanisticas de
un instrumento de planeamiento no
es motivo de nulidad de pleno dere-
cho de las disposiciones o actos de
aplicacion de agquél, regla que con-
tradice lo establecido en el articulo
62.2 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun 30/1992 y la doctrina juris-
prudencial consolidada relativa a las
causas de nulidad radical y anulabili-
dad, recogida, entre otras, en Senten-
cias de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 1999
(r.c. 3150/93), 8 de julio de 1999
(r.c. 4644/93), 26 de septiembre de
2001 (r.c. 924/97) y 28 de abril de
2004 (r.c. 7051/01), ya citadas ante-
riormente.

También nos consta que, en sen-
tencias posteriores a la recurrida, las
Secciones Segunda y Tercera de la
Sala de instancia vienen haciendo
una interpretacion diversa del audi-
do precepto autondmico, de manera
gue en unos supuestos no se admite
el efecto convalidador y en otros se
acepta.

DUODECIMO.- Pesa, por tanto,
sobre esta Sala del Tribunal Supre-
mo latarea de resolver si el precepto
en cuestion es aplicable para consi-
derar vaidos los instrumentos de or-
denacion derivados o de desarrollo
aprobados definitivamente cuando el
planeamiento del que traen causa ca-
recia de vigencia o eficacia por no
haber sido publicadas sus normas ur-
banisticas, siempre que, con poste-
rioridad a su aprobacion definitiva y
antes de la entrada en vigor de la
Ley catalana 2/2002, se hubiesen pu-
blicado en € Diario Oficia dela Ge-
neralidad de Catalufia dichas normas
urbanisticas.

DECIMOTERCERO.- Para dar
solucion atal cuestion hemos de re-
petir, una vez mas, que no estamos
ante el titulo competencial relativo al
urbanismo, como indebidamente lo
entiende la representacion procesal
de la Administracion autondmica re-
currente, a expresar literalmente en
el inicio del motivo quinto de casa-
cién, que “la Generaidad de Catalu-
fia en virtud de la competencia ex-
clusiva en materia de urbanismo,

prevista en el articulo 148.1.3 de la
Constitucién y € articulo 9.9 del Es-
tatuto de Autonomia, aprobo la Ley
2/2002, de 14 de marzo, de Urbanis-
mo, y posteriormente la Ley
10/2004, de 24 de diciembre, de mo-
dificacion de la anterior”, pues, si
bien es cierto que ello es asi, la cues-
tion relativa a la eficacia de las nor-
mas juridicas es comin atodo el or-
denamiento estatal, integrado al
respecto por los preceptos constitu-
cionales y legales repetidamente ci-
tados en esta sentencia, sin que el
Estatuto de Autonomia de Catalufia,
como no podia ser de otra forma,
haya asumido la materiarelativaala
aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, que viene exclusivamente
atribuida al Estado por el articulo
149.1.82 de |la Constitucion, en uso
de la cua ha establecido la necesaria
publicacién de las normas para que
éstas adquieran eficacia.

En consecuencia, una disposicion
de caracter general, promulgada en
desarrollo o € ecucion de otra norma
de rango superior carente de vigen-
cia o eficacia, no resulta meramente
anulable sino nula de pleno derecho,
seglin ha venido declarando la doc-
trina jurisprudencial con apoyo en lo
establecido por € articulo 62.2 de la
Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Plblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun
30/1992, precepto este promulgado
por el Estado en uso de su competen-
cia exclusiva en materia de aplica-
cion y eficacia de las normas juridi-
cas, por lo gque nos encontramos ante
un conflicto en el que, conforme alo
establecido en € articulo 149.3 de la
Constitucién, la norma estatal preva-
lece sobre la de la Comunidad Aut6-
noma en todo lo que no esté atribui-
do a la exclusiva competencia de
ésta.

Esta ha sido la solucién dada por
esta Sala Terceradel Tribunal Supre-
mo en materia de contratacion admi-
nistrativa, de informacion publica de
los instrumentos de ordenacion urba-
nistica o de derechos y deberes de
los propietarios de suelo, entre otras
en nuestras Sentencias de fechas 28
de diciembre de 2006, 27 de marzo,
6 de junio y 27 de diciembre de
2007, 27 de febrero de 2008, 9 de di-
ciembre de 2008 (r.c. 7459/04) y 23
de septiembre de 2009 (r.c.
2865/05), segun las cuales, cuando
no es posible unainterpretacion de la
norma autondmica que la haga con-
ciliable con la legidlacion basica, la
resolucién de la controversia debe
apoyarse en la aplicacién de esta Ul-
tima en tanto que norma bésica dic-
tada por el legislador estatal en el
gjercicio de competencias exclusi-
vas, conforme a los postulados ten-
dentes a propiciar una interpretacion
vertebrada e integradora del ordena-
miento juridico.

Pero es més, la misma solucion ha
sido expresamente postulada por la
propia Administracion autondémica
recurrente en materia de deberes de
los propietarios de suelo urbano sin

urbanizacion consolidada, en contra
del parecer sostenido por la Sala de
instancia, como se refleja en las Sen-
tencias de esta Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, de fechas 22 de no-
viembre de 2007 (r.c. 10.196/03,
fundamento juridico primero), 28 de
enero de 2008 (r.c. 996/04), 19 de
mayo de 2008 (r.c. 4731/04), 2 junio
de 2008 (r.c. 3442/04), 10 de no-
viembre de 2008 (r.c. 7021/04), 23
de julio de 2009 (r.c. 1573/05) y 23
de septiembre de 2009 (r.c.
2865/05).

DECIMOCUARTO.- De aceptarse
la tesis de la convalidacion de las
disposiciones urbanisticas de €ecu-
cién o desarrollo, propugnada por las
Administraciones recurrentes, a pe-
sar de que aguéllas nacieran despro-
vistas de norma habilitante por no
haber ganado eficaciay vigencia ésta
por no haberse publicado sus normas
urbanisticas, se estaria confiriendo
efectos retroactivos a unas disposi-
ciones de caracter general en contra
delo establecido en €l articulo 9.3 de
la Constitucion, que consagra lairre-
troactividad de las disposiciones res-
trictivas de derechos individuales, en
cuanto el planeamiento de desarrollo
implique deberes para los ciudada-
nos con anterioridad a la fecha de la
publicacion de las normas urbanisti-
cas del plan de cobertura

No estamos, sin embargo, ante un
supuesto equivalente a los enjuicia-
dos por el Tribuna Constitucional en
sus Sentencias 163/1995, 173/2002 y
58/2004, porque no se trata de diri-
mir si la Disposicién Transitoria pro-
mulgada por e Parlamento de Cata-
lufia es 0 no valida y acorde con la
Constitucion, sino ante la constata-
cion de que, dado que el conflicto
(como hemos repetido) no es urba-
nistico ni de ordenacion del territo-
rio, sino de eficacia de las normas, la
contradiccion entre la citada disposi-
cion transitoria, aprobada por e Par-
lamento catalan, y lo establecido en
el articulo 62.2 de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administracio-
nes Plblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin 30/1992, ha
de resolverse confiriendo prevalen-
cia a ésta porque la materia sobre la
gue versa no viene atribuida a la ex-
clusiva competencia de la Comuni-
dad Auténoma.

Para solucionar los conflictos de
leyes esti plenamente consolidada
en los sistemas juridicos la técnica
de la primacia o prevalencia, y asi se
aplica entre el ordenamiento comu-
nitario europeo y |os derechos inter-
nos de los Estados de la Unién, mé-
todo previsto en el citado articulo
149.3 de la Constitucion cuando la
materia no viene atribuida a la com-
petencia de las Comunidades Aut6-
nomas, sin necesidad, en este caso,
de plantear cuestion de inconstitu-
cionalidad de las normas en conflic-
to, dado que no se trata de una tacha
de inconstitucionalidad sino de sim-
ple contradiccion entre normas, que
solo admite la aplicacion de una, por
lo que se debe aplicar la prevalente,
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gue, en este caso, es la estatal a no
tratarse de una materia atribuida a la
competencia exclusiva de Comuni-
dad Auténoma.

Es cierto que esta Sala'y Seccion
del Tribuna Supremo, en su senten-
cia de fecha 24 de septiembre de
2008 (r.c. 2114/06), se hizo eco delo
establecido en la controvertida Dis-
posicién Transitoria cuarta, apartado
sexto, de la Ley 10/2004, de 24 de
diciembre, pero, ademés de haberlo
sido a mayor abundamiento, pues la
razén de decidir fue que la sentencia,
por la que se impugn6 el Plan, devi-
no firme y consentida 'y que las li-
cencias no fueron impugnadas, re-
presenta un solo pronunciamiento
del que, en lo que pudiese contrade-
cir lo que acabamos de exponer en la
gue ahora dictamos, nos apartamos
expresamente.

DECIMOQUINTO.- Al no ser
aplicable para decidir la cuestion liti-
giosa, sometida al juicio del Tribunal
deinstancia, lo dispuesto en la Dispo-
sicion Transitoria cuarta, apartado
sexto, delaLey 10/2004, de 24 de di-
ciembre, dicha Sda no venia obliga-
da, en virtud de lo establecido en €l
articulo 1. 7 del Cadigo civil y €l
principio iura novit curia, a someter,
conforme alo dispuesto en € articulo
33.2 de la Ley de esta Jurisdiccion,
dicha tesis a la consideracion de las
partes ni tampoco a plantear, segun
prevén los articulos 163 de la Consti-
tucion y 5.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial, cuestion de inconstitu-
cionalidad ante e Tribuna Constitu-
cional de la indicada Disposicion
Transitoria cuarta, apartado sexto, de
laLey catalana 10/2004, ni dd articu-
lo 89 del Texto Refundido de los tex-
tos legales vigentes en Catalufia en
materia urbanistica, aprobado por De-
creto Legidativo 1/1990, de 12 de ju-
lio, deber del que nosotros nos consi-
deramos también excusados debido a
la interpretacion que hemos llevado a
cabo de ambos preceptos y del orde-
namiento constitucional, segin se es-
tablece en el apartado tercero del pro-
pio articulo 5 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

DECIMOSEXTO.- La desestima-
cion de todos los motivos de casa-
cion aducidos por ambas Adminis-
traciones recurrentes comporta la
declaracion de no haber lugar a sus
respectivos recursos, con imposicién
a aquéllas de las costas procesales
causadas por partes iguales, segin
dispone el articulo 139.2 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, si bien, como permite el
apartado tercero de este mismo pre-
cepto, procede limitar su cuantia, por
e concepto de honorarios de aboga-
do de los comparecidos como recu-
rridos, a la cifra de trescientos cin-
cuenta euros a cargo de cada una de
las Administraciones recurrentes,
dada la actividad desplegada por el
Letrado de los recurridos a oponerse
alos indicados recursos de casacion.

Vistos los preceptos y jurispru-
dencia citados, asi como los arti-

culos 86 a 95 de la Ley Jurisdic-
cional.

FALLO

Que, rechazando las causas de
inadmision alegados por la represen-
tacion procesal de los recurridos y
con desestimacién de todos los moti-
vos de casacion a efecto aducidos y
pretensiones formuladas por ambas
Administraciones recurrentes, debe-
mos declarar y declaramos que no ha
lugar a los recursos interpuestos por
la Procuradora D2 Carmen Ortiz Cor-
nago, en nombre y representacion
del Ayuntamiento de La Roca del
Vallés, y por la Letrada de la Gene-
ralidad de Catalufia, en nombrey re-
presentacion de la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Catalu-
fa, contra la sentencia pronunciada,
con fecha 27 de junio de 2005, por la
Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
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fia en €l recurso contencioso-admi-
nistrativo nimero 9 de 2001, conim-
posicion a ambas Administraciones
recurrentes de las costas procesales
causadas por partes iguales, hasta €l
[imite de trescientos cincuenta euros
para cada una por el concepto de ho-
norarios de Abogado de los compa-
recidos como recurridos.

Asl por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos, debiéndose hacer saber a las
partes, al notificarsela, que contra
ella no cabe recurso ordinario algu-
no. Mariano de Oro-Pulido Lépez.-
Pedro José Y aglie Gil.- Jesis Ernes-
to Peces Morate.- Rafael Fernandez
Valverde.- Eduardo Calvo Rojas.-
Mariadel Pilar Teso Gamella.

Publicacion.- Leiday publicada que
fue laanterior sentencia por € Excmo.
Sr. D. Jesus Ernesto Peces Morate,
Magistrado Ponente en estos autos, de
lo que como Secretario certifico.

SOCIAL

2009/251624

TSSala 4% Sentencia 17 septiembre 2009. Ponente: D. Jesus Souto Prieto

Adecuada cantidad abonada por el
FOGASA por insolvencia empresarial

El TS desestima €l recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na interpuesto por los trabajadores demandantes frente a sentencia que
confirmé las cantidades abonadas por el FOGASA -por insolvencia em-
presarial- en concepto de vacaciones no disfrutadas y parte proporcio-

nal de pagas extraordinarias.

La Sala sefiala que los recurrentes se equivocan al considerar que se
ha calculado mal la cantidad a pagar, pues entienden que no se puede
tomar como madulo salarial para determinar los dias adeudados €l sala-
rio con €l prorrateo de las pagas extraordinarias y luego, a la hora de
abonar los dias pendientes, aplicar e mddulo del SMI sin inclusién de
dichas pagas; en este sentido el recurso carece de interés casacional ya
que la sentencia recurrida se atiene a la doctrina ya unificada de esta
Sala la cual establece que la expresion salario minimo puede utilizarse
para designar, tanto € SMI en sentido estricto, como los denominados
salarios minimos adicionales, que son los que en cada caso surgen como
consecuencia de afiadir a aquel minimo, conceptos como las pagas ex-
traordinarias; prueba de ello es la nueva redaccién del art. 33,1 ET don-
de se incluye expresamente la parte proporcional de las pagas extraordi-
narias en el salario minimo interprofesional diario, reforma no aplicable
al caso de autos por razones de vigencia temporal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los actores prestaron
servicios para la empresa Galler
Textiles SA que dejo pendientes de
pago las cantidades reconocidas en
las sentencias obrantes en las actua-
ciones, habiéndose dictado auto de-
clarando la insolvencia empresarial
por lo que los actores solicitaron las

prestaciones al Fondo de Garantia
Salaria que les reconocio €l derecho
a percibir las cantidades que figuran
en las resoluciones de 17 de enero de
2006.

Las cantidades adeudadas lo eran
por vacaciones no disfrutadas y por
parte proporcional de las pagas ex-
traordinarias del afo 2004.

Disconformes con las mismas, los
actores formularon demanda que fue
desestimada por la sentencia de ins-
tancia que considera correcto dividir
el importe total del crédito entre el
salario diario con parte proporcional
de pagas extraordinarias y multipli-
car € cociente -que son los dias de
salario debidos- por € duplo del sa-
lario minimo interprofesional, lo que
dara -dice e Juzgado- la cifra maxi-
ma de la que puede responder el
Fondo. Recurrieron en suplicacion
los actores denunciando que “El Or-
ganismo demandado no puede por
una parte pretender, por un lado, to-
mar como modulo salarial para de-
terminar los dias adeudados el sala-
rio con el prorrateo de las pagas
extraordinarias y ademés, a la hora
de abonar los dias pendientes aplicar
el modulo del salario minimo inter-
profesional sin inclusion de dichas
pagas”. La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de
20 de mayo de 2008 ha desestimado
€l recurso basandose en una senten-
ciaanterior de lamisma Salade 1 de
febrero de 2001 (rec. 6965/00).

Recurre |la parte demandante en
casacion para la unificacion de doc-
trina, proponiendo como sentencia
de contraste |a de esta Sala de 16 de
mayo de 1995 (rec. 2517/94), en
donde el crédito reconocido com-
prendia salarios ordinarios y pagas
extraordinarias, en la que se sostiene
que las pagas extraordinarias son un
crédito salaria incluido en la presta-
cion de garantia a cargo del organis-
mo demandado, pero revisa lo que
debe entenderse por “salario minimo
interprofesional” alos efectos de cal-
cular € limite absoluto del duplo de
dicho salario en el espacio temporal
de 120 dias.

SEGUNDO.- Como sefialan los
actores, la cuestion planteada en su-
plicacion y en la que se insiste ahora
en casacién para la unificacién de
doctrina, es que “el organismo de-
mandado no puede pretender, por un
lado, tomar como modelo salarial
para determinar los dias adeudados
el salario con € prorrateo de los pa-
gos extraordinarios y ademas a la
hora de abonar los dias pendientes
aplicar el médulo del salario minimo
interprofesional sin inclusién de di-
chas pagas’.

En definitiva, remitiéndose ala ci-
tada sentencia de contraste, entiende
que €l limite de garantia del FOGA-
SA establecido en € auto 33.1.2 del
ET, consistente en “la cantidad re-
sultante de multiplicar el duplo del
salario minimo interprofesional dia-
rio por el nimero de dias de saario
pendientes de pago, con un maximo
de ciento veinte dias’, debe calcular-
se tomando como salario minimo in-
terprofesional, no el estricto fijado
en los correspondientes Reales De-
cretos, sino € resultante de afiadirse
a éste la parte proporciona de pagas
extraordinarias.

TERCERO.- Siendo esto asi, €l re-
curso carece de interés casacional,
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causa de inadmision que en este tré-
mite se convierte en causa de deses-
timacion, lo que a su vez determina
la falta de contradiccion entre las
sentencias comparadas, pues la recu-
rrida, al reafirmarse en su doctrina
anterior a respecto, se remite y cita
expresamente |la sentencia de esta
Sala de 16 de mayo de 1995 (Rec.
2517/94), que es precisamente la se-
falada para contraste, cuya doctrina
aplica correctamente, de modo que,
lgjos de existir contradiccion, 1a aho-
rarecurrida se atiene ala doctrinaya
unificada de esta Sala.

La parte recurrente olvida que
nuestra mencionada sentencia, des-
pués de sefidlar que cuando €l art.
33.1 del Estatuto de los Trabajadores
establece que € FOGASA abonara a
los trabajadores en caso de insolven-
cia del empresario los salarios pen-
dientes de pago, dentro de este con-
cepto estan incluidas desde luego las
pagas extraordinarias, pues en virtud
de los preceptos citados y de su pro-
pia funcién retributiva son conceptos
de naturaleza salarial aungque con
una periodicidad en su abono supe-
rior a la mensual, de modo que se
trata de un crédito salarial incluido
en la prestacién de garantia a cargo
del organismo demandado, matiza
luego, con objeto de evitar que esa
garantia no exceda del limite del du-
plo del salario minimo interprofesio-
nal correspondiente a 120 dias, lo si-
guiente: “No desconoce la Sala que
con anterioridad se habia entendido
que el limite del duplo del salario
minimo interprofesional debia fijarse
afnadiendo a establecido en las co-
rrespondientes normas el importe de
la parte proporciona de las pagas
extraordinarias (sentencia de 13 de
octubre de 1986).

Pero este criterio debe ser revisado
de conformidad con las orientacio-
nes mas recientes de la doctrina uni-
ficada (sentencias de 26 de mayo, 2,
5, 21 de octubre, 10 y 11 de diciem-
bre de 1992 y 28 de enero de 1993,
entre otras muchas).

Esta doctrina establece que la ex-
presion salario minimo se utiliza con
diverso acance en la legislacion la-
boral, ya que con ella se designa tan-
to e salario minimo interprofesional
en sentido estricto, que define un
tope genera de este caracter, como
los denominados salarios minimos
adicionales, que son los que en cada
caso -es decir, de forma variable
para cada sector profesiona o, inclu-
so, para cada trabajador- surgen
como consecuencia de afiadir a aquel
minimo los conceptos que enumeran
los Decretos anuales de fijacion (ar-
ticulo 2 del Real Decreto 8/1991, de
11 de enero), entre ellos las pagas
extraordinarias.

Estos salarios minimos profesio-
nales o individuales no se confunden
con €l saario minimo interprofesio-
nal y asi se advierte claramente de la
redaccion de las correspondientes
disposiciones cuando establecen que
a los salarios minimos interprofesio-

nales -solo variables en funcion de la
edad del trabajador-"se adicionaran”
los conceptos mencionados. Es cier-
to que el articulo 31 del Estatuto de
los Trabajadores establece el dere-
cho de los trabajadores a percibir dos
gratificaciones extraordinarias al
afno.

Pero la generdidad de este recono-
cimiento no es suficiente para enten-
der comprendidas dichas pagas den-
tro de la nocién de salario minimo
interprofesional, ni su garantia de una
percepcion minima anual se confunde
con éste”. Esta doctrina se ha estable-
cido en relacion con la determinacion
de la cuantia del subsidio asistencial
por desempleo, pero resulta plena-
mente aplicable en € presente caso,
ya que e concepto legal interpretado
es el mismo y también lo esen lo
esencial lafuncion de la norma: esta-
blecer e limite aplicable a una presta-
cién publica que ha de tener en cuen-
ta minimos de ambito
interprofesional. Este limite del duplo
del salario minimo interprofesiona.”.

Buena prueba de que éste era €l
sentido de la doctrina jurisprudencial
invocada es que el legislador modifi-
c6 el péarrafo segundo del ndim. 1 del
art. 33 y en la nueva redaccion dada
a mismo por € art. 12 del RD-Ley
5/06, de 9 de junio, para incluir ex-
presamente la parte proporciona de
las pagas extraordinarias en €l “sala-
rio minimo interprofesional diario”,
reformano aplicable a caso de autos
por razones de vigencia temporal .

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por D. David, D. Indale-
cio, D2 Tania, D. Rafagl, D2 Casilda,
D. Luis Carlos, D. Basilio, Maria, D2
Maria Cristina, Florian, D. Matias,
D. Victorino, D. Algandro, D. Efra-
in, D. Jenaro, D. Rémulo, D2 Frida,
D. Juan Enrique, D2 Santiaga, D2 Ca-
rina, D2 Lorenza, D. Demetrio, D2
Maria Antonieta, D. Ivan, D2 Encar-
nacion, D. Roque, D2 Purificacion,
D. Juan Francisco, D2 Bérbara, D.
Clemente, D. Ignacio, D Leocadia,
Mari Juana, D. Romén, D. Juan Luis,
D. Casimiro, D. Gustavo, D2 Estre-
Ila, D2 Reyes, D. Ralll, D. Jesus Car-
los, D. Ceséreo, D. lldefonso, D. Ro-
drigo, D2 Custodia, D. Pedro
Antonio, D2 Pamira, D2 Araceli, D2
Josefing, D2 Yolanda, D. Emiliano,
D2 Enriqueta, D. Leopoldo, D? Rita,
D2 Carmela, frente a la sentencia de
la Salade lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluiia, de fe-
cha 20 de mayo de 2008, dictada en
el recurso de suplicaciéon nam.
2082/2007. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Organo Juris-
diccional correspondiente, con la
certificacion y comunicacion de esta
resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jestis Gullon Rodriguez.- Luis
Fernando de Castro Fernandez.- Je-
sUs Souto Prieto.- Juan Francisco
Garcia Sanchez.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jesus Souto Prieto ha-
[l&ndose celebrando Audiencia PU-
blica la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/259270

TS Sala 43, Sentencia 20 octubre 2009. Po-
nente: D. M2 Lourdes Arastey Sahin

Disfrute de billete gra-
tis de ida y vuelta como
condicion mas benefi-
ciosa

El TS desestima €l recurso de
casacion interpuesto por la empre-
sa demandada contra sentencia
gue, en materia de conflicto colec-
tivo, declar6 el derecho de los tra-
bajadores afectados al disfrute de
un billete gratis de ida y vuelta de
la compafia aérea Spanair con
plaza confirmada con carécter
anual, extensible a los beneficia-
rios del empleado.

La Sala sefiala que la situacion
de los trabajadores afectados va
mas alla de una mera condicién
mas beneficiosa y ello porque, en-
tre otras cosas, € convenio de em
presa no deja lugar a dudas sobre
la especial condicion fijada para
los trabajadores que habian perte-
necido a la plantilla de Spanair,
gue son los afectados por este con-
flicto colectivo; asi, mientras que
para €l resto del personal delare-
currente se establece e derecho a
disfrutar de los beneficios, condi-
cionados a los términos y vigencia
del acuerdo entre las dos mercan-
tiles, para los antiguos trabajado-
res de la compafiia aérea se pro-
duce un explicito reconocimiento
del derecho a mantener las mismas
condiciones anteriores a la subro-
gacion, sin condicién de ningun
tipo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La empresa deman-
dada se alza en casacion contra la
sentencia de la Sala de lo Socia de
|la Audiencia Nacional, de 4 de no-
viembre de 2008 (autos 128/2008),
por la que, con desestimacion de la
excepcién de litisconsorcio pasivo
necesario planteada por dicha parte,
se estima la demanda de conflicto

colectivo, interpuesta por la FEDE-
RACION DE COMUNICION Y
TRANSPORTE DE CC.O0. (FCT-
CC.00.), declarando el derecho de
los trabajadores afectados al disfrute
de un billete gratis de iday vuelta de
la Cia. Aérea Spanair con plaza con-
firmada (ID 00) con caracter anual
extensible alos beneficiarios del em-
pleado, con lo que se anulaba la de-
cision empresarial de suprimir tal de-
recho.

El recurso de casacién se acoge
exclusivamente al apartado e) del
art. 205 de la Ley de Procedimiento
Laboral, a cuyo amparo se desarro-
Ilan tres motivos distintos.

SEGUNDO.- El primero de los
motivos indicados sirve ala parte re-
currente para denunciar lainfraccion
del art. 12.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en relacién al art. 93
del Convenio Colectivo de Newco
Airport Services, SA.. Seinsiste, de
este modo, en la excepcion de litis-
consorcio pasivo gue fue rechazada
por la sentencia de instancia, soste-
niendo la parte recurrente que debio
ser [lamada a juicio la compafiia aé-
rea Spanair, S.A. porgque, siempre a
juicio de quien recurre, de no ser
oida ésta, la sentencia recurrida de-
vendria de imposible gjecucion. Se
sostiene que, a no ser la recurrente
una compariia aérea, no puede con-
ceder los billetes reclamados.

Centrada la cuestion en este as-
pecto de la configuracién de la “li-
tis’, ha de analizarse si entre los le-
gitimados pasivamente se habria de
incluir también a la compafiia aérea
a la que la parte recurrente se refie-
re. Para ello seria preciso que el ob-
jeto del litigio sélo pudiera hacerse
efectivo de ser aquélla traida tam-
bién al proceso. Como recuerda la
STS (Sala 19), de 24 de marzo de
2003 (rec. 790/1998), “la doctrina
del litisconsorcio pasivo necesario
exige llamar al juicio a todas las
personas que, en virtud de disposi-
cion legal o por razén de la inescin-
dibilidad de la relacion juridica ma-
terial, puedan estar interesadas
directamente o puedan resultar afec-
tadas en la misma medida por la so-
lucion que se dicte en el proceso,
por lo que se trata de una exigencia
de naturaleza procesal con funda-
mento en la necesidad de dar cum-
plimiento al principio de audiencia
evitando |la indefensién, al tiempo
que se robustece la eficacia del pro-
ceso mediante la exclusion de resul-
tados procesales practicamente inG-
tiles por no poder hacerse efectivos
contra los que no fueron llamados a
juicio y se impiden sentencias con-
tradictorias no solo por diferentes
sino ademés por incompatibles’.

Por ello, la jurisprudencia exige,
para su apreciacion, “que entre los li-
tisconsortes exista un nexo comun o,
lo que es lo mismo, una comunidad
de riesgo procesal (SSTS de 30 de
junio de 1967, 6 de diciembre de
1977, 24 de noviembre de 1998, 28
de diciembre de 1999 y 20 de di-
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ciembre de 2005), nacida de vincula-
ciones subjetivas resultantes de los
derechos deducidos en juicio, de
modo que pueda preverse que todos
ellos quedaran afectados por la reso-
lucién (SSTS de 4 de junio de 1999
y 30 de septiembre de 1999) de ma-
nera directa y no meramente refleja
(SSTS de 2 de abril de 2003, y 18 de
junio de 2003, 22 de abril de 2005 y
21 de marzo de 2006, recurso nim.
2627/99)” (STS, Sala 12 de 7 de sep-
tiembre de 2006 - rec. 4442/1999 -).

A laluz de tales criterios, la solu-
cion a esta primera cuestion suscita-
da en € recurso ha de ser negativa,
en los mismo términos en que ya se
expresod la Sala de instancia. El con-
flicto planteado por la parte social
surge de la decision de la demandada
adoptada en enero de 2008 de supri-
mir €l derecho a un hillete aéreo gra-
tuito anual. Es la discrepancia del
Sindicato demandante con tal deci-
sion la que suscita la controversia li-
tigiosa. Basta ello para concluir con
la afirmacion de que el debate se en-
tabla exclusivamente entre la parte
socia y quien actlia como empleador
en el momento en que la decisién
impugnada se produce. Ni la deman-
da pretende obtener beneficio alguno
de la compafiia aérea, que la recu-
rrente quiera incorporar a proceso,
ni existe vinculacion laboral entre
los trabajadores afectados por € pre-
sente conflicto y dicha compafiia aé-
rea. Se trata de una decision empre-
sarial producida una vez superada
con creces el proceso de subrogacion
de plantilla entre aquéllas, cuando la
Unica empleadora es, sin duda agu-
na, lademandaday, por tanto, esres-
pecto de ésta de quien se pide €l
mantenimiento de una condicion que
se venia disfrutando vigente yala ci-
tada subrogacion.

Discrepamos del criterio del Mi-
nisterio PUblico que, en su precepti-
vo informe, sostiene que el motivo
deberia prosperar y decretarse la nu-
lidad de la sentencia. Parte & Minis-
terio Fiscal de la afirmacién de que
la sentencia recurrida omite pronun-
ciarse sobre la excepcion procesal
ahora analizada; sin embargo, no
s6lo consta su desestimacién de
modo expreso en €l falo de la mis-
ma, sino que dedicala Saladela Au-
diencia Nacional el Fundamento de
Derecho segundo a dar respuestaala
excepcion. Por tanto, lo que ahora la
parte demanda hace es reiterar esa
excepcion procesal que vio desesti-
mada en lainstancia.

Por todo lo dicho desestimamos €l
primer motivo de casacion.

TERCERO.- Por el mismo cauce
antes ya sefialado, se denuncia en €
segundo motivo del recurso la in-
fraccion de la doctrina sentada por
esta Sala en las sentencia de 22 de
noviembre de 2005 (rec. 3899/2004)
y 27 de octubre de 2005 (rec.
697/2004), asi como el art. 93 del
convenio colectivo de empresay los
arts. 44 y 82.3 del Estatuto de los
trabajadores.

A suvez, en el Ultimo de los moti-
vos del recurso se alega lainfraccion
delosarts. 3.1¢), 8.1y 44 del Esta-
tuto de los trabajadores, en relacion
con el art. 1278 del Codigo Civil.
Afade a ello la invocacion de sen-
tencias de dos Tribunales Superiores
de Justicia (Catalufia, 1 de febrero de
2001, y Comunidad Valenciana, 21
de septiembre de 1999), que, por no
constituir doctrina jurisprudencial,
hemos de obviar.

Dada la intima relacion entre los
dos motivos que barajan idénticos
conceptos, se hace conveniente una
respuesta unitaria alos mismos.

Argumenta la parte recurrente que
el precepto convencional menciona-
do no hace referencia a la entrega de
billetes gratuitos a los trabajadores y
afirma que aquélla se venia redlizan-
do “de forma libérrima’ por la em-
presa. Se niega por la empresa que
pueda hablarse de una condicién mas
beneficiosa pues pese a su reitera-
cion en el tiempo, no supone, a su
entender, “constatacion de la volun-
tad inequivoca de consolidado de un
beneficio establecido con caréacter
continuado, invariable, permanente y
personal integrante del nexo contrac-
tual existente entre ambas partes’.

La cita que € recurso hace de las
dos sentencias de esta Sala antes re-
sefiadas no permite compartir su ar-
gumentacion contraria a la decision
de la sentencia recurrida. Ciertamen-
te en ellas se daba respuesta a una
pretension analoga, sobre derecho a
obtener billetes de avion gratuitos (o
con descuento), en relacion a traba-
jadores que habian pertenecido a una
compafiia aérea - Iberia- y que pasa-
ron a prestar servicios para otra em-
presa, dedicada, como la ahora recu-
rrente, al Ilamadoservicio de
“handling” en los aeropuertos. Ahora
bien, en agquellos supuestos se trata-
ba de analizar si los trabajadores
mantenian los derechos que habian
tenido reconocido en €l convenio co-
lectivo que les era de aplicacion
cuando prestaban servicios para la
compafiia aérea, teniendo cuenta que
la nueva empleadora no habia reco-
nocido nunca € beneficio postulado.

Lo que esta Sala indico entonces
era que €l derecho en cuestion, esta-
blecido en € convenio colectivo de
Iberia, no podia ser calificado como
un derecho consolidado de los traba-
jadores, en el que la empresa hubiera
de subrogarse en atencion a negocio
juridico por el que se produjo la
asuncion de aquella plantilla

En el presente caso existen dife-
rencias sustanciales. La ahora recu-
rrente ha venido reconociendo siem-
pre € derecho a disfrute del billete
gratuito anua a los trabajadores que
habian pertenecido a Spanair, por
mas que tal derecho surgiera precisa-
mente del negocio juridico por el
que se llevé a cabo la subrogacion.
Por ello no estamos, como se dice en
el recurso, ante casos idénticos de
trabajadores que “quieren seguir
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manteniendo |os derechos de billetes
gue tenian” en la compafia aérea de
origen, sino ante trabajadores a quie-
nes la nueva empleadora les recono-
cio el derecho a ese beneficio. Asi
resulta del hecho probado tercero de
la sentencia recurrida que no se ataca
en esta alzada.

Ocurre, ademas, que ese reconoci-
miento se vio ratificado por la sus-
cripcion del 1 Convenio Colectivo de
Newco Airport Services, SA. (BOE
de 20 de febrero de 2006), en cuyo
capitulo destinado a la accion social
seincluye el art. 93 cuyo péarrafo se-
gundo tiene la literalidad siguiente:
“Los trabajadores de La Empresa
disfrutaran del beneficio o acuerdo
comercial en materia de billetes otor-
gado por la compafiia Spanair, S. A.,
mientras se mantenga vigente el
mencionado acuerdo. Los trabajado-
res de La Empresa subrogados de la
compaiiia Spanair, S. A., manten-
dran las condiciones que disfrutaban
en la misma en materia de beneficio
a billetes en el momento de produ-
cirse la subrogacion”.

El texto del precepto convencional
no deja lugar a dudas sobre la espe-
cia condicion fijada paralos trabgja-
dores que habian pertenecido a la
plantilla de Spanair, que son los
afectados por este conflicto colecti-
vo. Asi, mientras que para €l resto
del personal de la recurrente se esta-
blece el derecho a disfrutar de los
beneficios que surjan del convenio
gue une a la empresa con Spanair,
estando tales beneficios condiciona-
dos a los términos y vigencia del
acuerdo entre las dos mercantiles;
para los antiguos trabajadores de la
compafiia aérea se produce un expli-
cito reconocimiento del derecho a
mantener las mismas condiciones
anteriores a la subrogacion, sin con-
dicion de ningun tipo.

Lo reclamado en la demanda no
trae causa de la existencia de la su-
brogacion, sino de la actitud de la
empresa que, con independencia de
cual hubiera sido el espectro de obli-
gaciones asumidas en el momento en
gue se hizo cargo de parte de la plan-
tilla de Spanair, acept6 y satisfizo €
derecho & hillete gratuito ahora liti-
gioso. Como sefialaba nuestra sen-
tencia de 3 de marzo de 2009 (rec.
13/2008), “la condicion mas benefi-
ciosa requiere, como elementos con-
figuradores, una voluntad inequivoca
empresarial de otorgar una ventgja o
beneficio, lo que, normalmente, se
explicita por el tiempo durante el
gue se consiente el disfrute de los
mismos y que hace el que se incor-
poren a nexo contractual, adquirien-
do, a partir de ahi, un carécter de in-
tangibilidad que impide el que
puedan ser suprimidos, unilateral-
mente, por laempresa’.

Pero es que, ademés, en 2006 la
empresa acabd incorporando el be-
neficio a clausulado del primer con-
venio colectivo de empresa, con ex-
plicita expresion de la situacién de
aquellos trabajadores inicialmente

incluidos en el proceso de subroga-
cion, elevando con elo lafuerzavin-
culante de laobligacion.

Ha de negarse que la sentencia hu-
biera incurrido en infraccion alguna
del invocado art. 44 del Estatuto de
los trabajadores, sobre el que, ade-
maés, han sido numerosas |las senten-
cias de esta Sala que han venido ne-
gando la aplicacién al traspaso de
personal en los aeropuertos. Por €l
contrario, si es plenamente acorde la
sentencia recurrida con lo que dispo-
nen los demés preceptos que se citan
por la parte recurrente.

La conclusion que se alcanza es
que la situacion de los trabajadores
afectados va més alla de una mera
condicion mas beneficiosa incorpo-
rada al contrato de trabajo de cada
uno de los trabajadores del colectivo
afectado, para caer de lleno en lavi-
gencia e imperatividad de un dere-
cho impuesto por el Convenio colec-
tivo, aunque ni en uno ni en otro
caso la condicién reconocida a los
trabajadores pudiera ser dejada sin
efecto por la voluntad unilateral de
una de las partes. Procede, por todo
lo dicho, la desestimacién del recur-
so y la confirmacién de la sentencia
recurrida, con condena a la pérdida
del depdsito dado pararecurrir.

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

FALLO

Que, desestimando el recurso de
casacion interpuesto por Newco Air-
port Services, S.A. contra la senten-
ciadela Sdadelo Socia de la Au-
diencia Nacional, dictada el 4 de
noviembre de 2008, en los autos
128/2008 seguidos por conflicto co-
lectivo, a instancia de la FEDERA-
CION DE COMUNICION Y
TRANSPORTE DE CC.OO. (FCT-
CC.00.), en los que también han
sido parte la FEDERACION ESTA-
TAL DE COMUNICACION Y
TRANSPORTE DE U.G.T., la
CONFEDERACION GENERAL
DE TRABAJADORES (C.G.T.) yla
UNION SINDICAL OBRERA
(U.S.0.), debemos confirmar y con-
firmamos la misma, con pérdida del
deposito dado pararecurrir.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cion de estaresolucion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Lourdes Aras-
tey Sahun hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de 1o So-
cia del Tribuna Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
co.
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2009/245678

TSSala 13 Sentencia 30 julio 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

TSSala 22 Sentencia 27 octubre 2009. Ponente: D.
Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre

Nulidad radical de contrato de
franquicia de tratamiento capilares

Estima en parte el TS el recurso de
casacion interpuesto por las entidades
actoras contra sentencia dictada por la
AP, confirmatoria de la de instancia
desestimatoria de sus pretensiones de-
rivadas de contrato de franquicia de
tratamientos capilares y estimé en par-
te la reconvencién, declarando la nuli-
dad de los contratos operados entre las
partes. Indicala Sala que la nulidad ha
de ser total y no parcial pues la clausu-
la restrictiva que impide |a libertad de
fijacién del precio por la franquiciada
tiene también como consecuencia la
determinacion del canon de explota-
cién a pagar. Sin embargo, dalarazén
a la parte recurrente en cuanto a que
nos hallamos ante unos contratos de
tracto sucesivo que han venido €ecu-
tandose durante unos afios, por lo que
procede la liquidacion de los efectos
economicos existentes al tiempo de ex-
tinguirse la relacion juridica, debiendo
condenarse a la franquiciada a abono
de los canones de explotacion adeuda-
dos.

2009/245658

TSSala 13 Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Declaracion de via pecuaria como
camino de caracter publico

Desestima la Sala del TS |os recursos
de casacion y de infraccion procesal
deducidos por el propietario del terre-
no por e que discurre la cafiada contra
la resolucion de la AP que declar6 la
via pecuaria como camino de carécter
publico. Pretendiendo €l actor una ac-
Cion declarativa de dominio sobre di-
cho camino se rechaza tanto por inspi-
rarse en normas posteriores al tiempo
de constituirse la relacion de hecho,
como por pretender la aplicacion de
normas administrativas, o por citar,
como vulneradas, normas genéricas.

Delito de atentado y faltas de
lesiones

No halugar al recurso de casacién in-
terpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condend por un delito de
atentado y cuatro faltas de lesiones.
Constata el TS que no hay extralimita-
cion en el caso que examinamos, ya
que fueron los acusados quienes se
abalanzaron sobre los agentes gol pean-
doles reiteradamente, teniendo que avi-
sar a unidades de apoyo, personandose
en e lugar dos dotaciones de la policia
local y una de laguardiacivil, teniendo
los agentes que reducirlos por la fuer-
za, y elo por la agresividad empleada
por los acusados y por los familiares
que les acompafiaban, que trataban de
obstaculizar lalabor de los agentes, in-
terponiéndose entre éstos y los acusa-
dos, lo que motivé que alguno de ellos
también resultara lesionado.

2009/245675

TSSala 28 Sentencia 20 octubre 2009.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Delito contra la salud publica:
organizacion

Desestimando |0s recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados, la
Sala acoge el formulado por el Minis-
terio Fiscal contra sentencia dictada en
causa seguida por delito contra la sa-
lud publica. El Alto Tribunal dicta se-
gunda sentencia por la que establece
que la accion tipica debe cdlificarse de
consumada, pues ninguna duda cabe a
tenor del relato histérico de que el gru-
po de los acusados formaban parte de
una organizacién de narcotraficantes
que era propietaria 0, a menos, posee-
dora, de ladroga con propdsito patente
y manifiesto de dedicarla al tréfico,
bien en Espafia o en otros paises euro-
peos, a cuyo fin se organizo y planed
€l plan de transporte maritimo.

Formula voto particular el magistrado
D. Diego Ramos Gancedo.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/234794

TSSala 3% Seccidn 8 Sentencia 6 octubre 2009.
Ponente: D. Enrigue Cancer Lalanne

Legalidad del Reglamento del CGPJ
1/2008 sobre indemnizacion en
concepto de asistencia por
participacion en tribunales de
oposiciones

El TS desestima € rec. contencioso-
administrativo interpuesto por el Mi-
nisterio de Justicia contra el acuerdo
del Pleno del CGPJ que aprueba el Re-
glamento 1/2008, sobre indemnizacion
en concepto de asistencia por partici-
pacién en tribunales de oposiciones y
otros procesos de seleccion relativos a
lacarrerajudicial, pueslalegalidad del
reglamento descansa en que la regula-
cion que establece, no es otra cosa que
una compensacion que el CGPJ hace
CON cargo a Su Propio presupuesto en
favor de quienes pasan a redlizar fun-
ciones examinadoras y de valoracion
en los tribunales de acceso y promo-
cién ala Carrera Judicial y Fiscal,
cuya regulacién compete a CGPJ, por
via reglamentaria, como complemento
indispensable a la regulacion que se
establece en los arts. 301 a 315 LOPJ,
en relacién con la Disp. Adic. 22 L
15/03, en unainterpretacion amplia del
art. 110,2.p 1y 2y aparado a) de dicha
LOPJ.

2009/251573

TSSala 3 Seccidn 52 Sentencia 30 septiembre
2009. Ponente: D. Jeslis Ernesto Peces Morate

Nulidad de las ayudas autonémicas
en materia de asistencia social
penitenciaria por exceder el limite
territorial

El TS desestima el recurso de casa-
cion sostenido por la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco contra la sen-
tencia pronunciada por el TSJ que
estimando €l recurso interpuesto por €
Abogado del Estado, anul6 la Orden
del Departamento de Justicia, Empleo

Madrid, 27 de enero de 2010

y Seguridad Social, por la que se con-
vocaban ayudas destinadas a subven-
cionar desplazamientos para visitar a
personas penadas 0 en prisién preven-
tivainternas en un centro penitenciario
fuera de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, a considerar que la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco ha incurrido en un ex-
ceso en el gercicio de sus competen-
cias en materia penitenciaria, por tener
como objeto la asistencia socia peni-
tenciaria en centros penitenciarios si-
tuados fuera de su territorio.

SOCIAL

2009/234818

TS Sala 4% Sentencia 15 septiembre 2009.
Ponente; D. Luis Ramon Martinez Garrido

Denegacion de 1PP por
contingencias comunes a
trabajador autonomo

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por el INSS demandado frente
a sentencia que declaré al demandante
-adfiliado a RETA- afecto de una IPP.
La Sala sefiala que la normativa que
regula el Régimen Especia delos Tra-
bajadores por Cuenta Propia o Auté-
nomos no recoge € derecho de dichos
trabajadores a la |PP derivada de en-
fermedad comudn y, por tanto, no pue-
de concederse una prestacion legal-
mente inexistente.

2009/234810

TSSala 4% Sentencia 14 julio 2009.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Lépez

Inex_istente vulneracion de libertad
sindical

El TS desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por el sindicato de-
mandante frente a sentencia que recha-
20 la existencia de vulneracion de su
derecho alalibertad sindical en la ne-
gociacion y aprobacion del V Conve-
nio del personal laboral de la Junta de
Castilla-La Mancha. La Sala sefiala
que solamente cuando el sindicato ac-
tor alcanzd el grado de representacion
suficiente podria tener derecho a gjer-
citar la actividad sindical de negocia-
cion, por tanto, el derecho a la nego-
ciacioén colectiva no se ha vulnerado
en este caso porque el sindicato de-
mandante, cuando se negocid y se sus-
cribio el V Convenio Colectivo y se
constituy6 la Comision Paritaria pre-
vista en e mismo, alln no ostentaba la
condicion de “mas representativo” a
nivel autonémico y, una vez obtenida
tal representacion, no consta que se ha
yan tomado acuerdos concretos sobre
materias reservadas a la negociacion
colectiva estatutaria.



