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Al no haber sido Ilamada al proceso en dicho concepto

Supresion de la condena
de la mercantil como responsable

civil subsidiaria

Se estima parcialmente €l recurso de casacion interpuesto por € acu-
sado contra sentencia que le condend por un delito contra la Hacienda
Publica. El Alto Tribunal dicta segunda sentencia por la que viene a su-
primirse la condena de la mercantil como responsable civil subsidiaria,
ya gue es evidente que, por lo menos, en el terreno de los principios y
garantias procesales insoslayables, la entidad declarada como responsa-
ble civil subsidiaria debié tener la oportunidad de mantener, si lo esti-
maba conveniente, su indebida condena por haber actuado e represen-
tante legal sin poderes de administracién, a espaldas u ocultandoselo a

la sociedad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cial de Malaga, Seccion Tercera,
condené a Rosendo como autor cri-
minalmente responsable de un delito
contra la Hacienda Publica, a las pe-
nas que degjamos expuestas en nues-
tros antecedentes, y declaré la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la
entidad mercantil “Netimarlave,
S.A.” con fundamento en el art. 22
del Codigo pena de 1973, en cuantia
de 126.000 euros, correspondiente al
importe de la deuda tributaria dejada
de ingresar correspondiente a im-
puesto de sociedades de aquélla, du-
rante el gercicio fiscal de 1989, ha-
biendo actuado Rosendo como autor
mediato en nombre de la citada com-
pafia mercantil, como administrador
de lamisma. Se interpone este recur-
so de casacién por la representacion
procesal del aludido acusado en la
instancia, recurso que pasamos se-
guidamente aanalizar y resolver.

SEGUNDO.- El primer motivo se
ha formalizado por vulneracion

congtitucional del derecho alatutela
judicial efectiva, que se traduce en
realidad en la invocacion de la tras-
gresion del principio de audiencia,
en cuanto ha sido condenada la enti-
dad mercantil “Netimarlave, S.A.”
con fundamento en el art. 22 del Co-
digo penal de 1973, sin que haya
sido parte en €l proceso penal. Las
partes que han impugnado este re-
proche casacional, se han limitado a
sefialar que el acusado pudo poner
de manifiesto esta queja casacional
ante los jueces “a quibus’, pero lo
cierto es que el mecanismo es a re-
vés. deben ser las acusaciones quie-
nes provoquen la llamada al proceso
de aquellos a quienes acusen y pre-
tendan frente a ellos una condena,
asi como los jueces y tribunales
comprobar la llamada a proceso de
todos aquellos a quienes vayan a
condenar. De este modo, la causa 22
del art. 850 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, determina la exis-
tencia de quebrantamiento de forma
siempre que “se haya omitido la ci-
tacion del procesado, la del respon-
sable civil subsidiario, la de la parte

acusadora o la del actor civil parasu
comparecencia en €l acto del juicio
oral, ano ser que estas partes hubie-
sen comparecido en tiempo, dandose
por citadas’. Aqui, no es que se haya
omitido su citacion, sino que ni si-
quiera aparece la entidad mercantil
“Netimarlave, SA.” como una parte
litigante en el encabezamiento de la
sentencia recurrida, y tampoco figu-
ra como tal parte en los sucesivos
traslados de actuaciones, ni en su
toma de posicién procesal en el
cuarto de los antecedentes de orden
procesal, como asf figura en el caso
de la defensa (personal) del acusado
Rosendo. Se desconoce cualquier
tipo de calificacién de tal entidad
mercantil. No es aplicable la doctri-
na resultante de la Sentencia de esta
Sala Casacional nim. 336/2004, de
fecha 15 de julio de 2004, pues en
tal resolucion lo Unico que se man-
tiene es la naturaleza subsidiaria y
no directa de la responsabilidad civil
dimanante de un delito fiscal cuya
estructura afecta ala deuda tributaria
de una persona juridica, en virtud
del mecanismo previsto en el art. 22
del Cédigo penal de 1973, cuando la
participacién por autoria se ha cons-
truido de forma mediata, por los
cauces legales del art. 15 bis de ta
Cadigo.

Pero en absoluto afirma esa Sen-
tencia que puede prescindirse de la
citacion y consideracion como parte
de una persona juridica condenada
como tal en la parte dispositiva de
tal resolucién judicial, bajo e argu-
mento de que participé en e proceso
penal su administrador Unico, que lo
era en concepto de acusado de la co-
mision de un delito fiscal. Tal meca
nismo subsanatorio a base de acudir
al expediente de la inexistencia de
indefension material, ha de ser utili-
zado de forma absolutamente excep-
cional, y cuando en el proceso se
haya intentado, al menos, la convo-
catoria de tal sociedad como parte, y
por las razones que sean no se haya
logrado. Sin embargo, en el caso que
resolvemos, ni esto se ha producido
asi, ni consiguientemente conoce-
mos la postura de la sociedad, ni ob-
viamente ostenta representacion pro-
cesa en estos autos, ni ha sido parte
formal en los mismos, ni podemos
afirmar con rotundidad la inexisten-
cia de intereses contrapuestos entre
el acusado y la sociedad, ni podrian
seguir en la gjecucion de sentencia
notificandose los proveidos corres-
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pondientes a quien no ha compareci-
do bgjo esa representacion, sino con
la suya propia. Esta misma cuestién
ya ha sido resuelta por la jurispru-
dencia de esta Sala Casacional. En
efecto, a STS 546/2006, de 4 mayo,
confiere legitimacion a condenado
para plantear este reproche casacio-
nal, aunque afecte a derechos gjenos,
como llega a la misma conclusion
que agui se mantiene en cuanto a la
afectacién a las garantias esenciales
del procedimiento. Desde el primer
punto de vista, se lee en tal resolu-
cién judicial que no se puede olvidar
gue la parte responsable civil subsi-
diaria, desde e momento en que fue
considerada como tal, debi6 ser lla-
mada a proceso ya que los términos
del articulo 850.2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal son terminan-
tes a considerar un quebrantamiento
de forma, con la subsiguiente nuli-
dad, lafalta de citacion del responsa-
ble civil subsidiario. Este defecto al-
canza todavia mas relevancia si
acudimos a la Ley Organica del Po-
der Judicia, y comprobamos que se
trata del quebrantamiento de forma-
lidades esenciales del juicio que,
ademas, han producido indefensién
(articulo 238.3%). En suma, esta clase
de nulidad, que habitualmente habra
de alegarse por la via de los recur-
S0s, no es 6bice para que, tratandose
de una garantia fundamental, se esti-
me que habiéndose invocado por
parte interesada aunque no personal-
mente afectada, se debe entrar en el
andlisis de la cuestion.

De otro lado, es evidente que, por
o menos, en €l terreno de los princi-
pios y garantias procesales insosla-
yables, la entidad declarada como
responsable civil subsidiaria, debi6
tener la oportunidad de mantener, si
lo estimaban conveniente, su indebi-
da condena por haber actuado €l re-
presentante legal sin poderes de ad-
ministracion, a espaldas u
ocultandoselo a la sociedad. Se han
omitido todas las previsiones esta-
blecidas en los articulos 615 a 621
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y no ha tenido conocimiento de
laresolucion dictada en su contrasin
ser oida, por lo que la nulidad por
falta de garantias constitucionales es
indudable. En este mismo sentido, la
STS 1489/2000, de 2 octubre, en la
gue se lee: “no solo tal situacion pro-
cesal incide claramente en uno de los
casos que expresa el nimero 2° del
articulo 850 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, sin que la omision
de citacion hubiera sido subsanada
porgue el no citado hubiera compa-
recido en la causa dandose por cita-
do, sino que también tal omision esta
actualmente reforzada por determi-

nar una denegacion del derecho ala
tutela judicial efectivay ala pros-
cripcion de toda indefension que
sancionala Constitucion en el articu-
lo 24, parrafo 1. De tal modo el Ser-
vicio Gallego de Salud ha sido con-
denado sin haber tenido posibilidad
de estar en €l proceso y de defender-
se frente a la reclamacion que contra
él habiaformulado el Fiscal”. No po-
demos, en suma, mantener aqui una
condena a una sociedad a quien no
se ha oido, por lo que este motivo
serd estimado, y habra de suprimirse
la condena de “Netimarlave, S.A.”
como responsable civil subsidiaria
en la segunda sentencia que ha de
dictarse a efecto.

TERCERO.- En el segundo moti-
Vo se aega vulneracién del principio
acusatorio, que méas propiamente ha
de traducirse por infraccion constitu-
cional de su derecho de defensa, al
amparo de lo autorizado en €l art.
852 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Esta censura casacional se re-
laciona con el Auto dictado por la
Sala sentenciadora de instancia de
fecha 30 de mayo de 2005, en donde
se planteaba esta misma queja, en €l
sentido de que el Tribunal confirié
un traslado coeténeo a las acusacio-
nes y a las defensas para proponer
las pruebas que tuvieran por conve-
niente a practicar en e acto del jui-
cio oral. Si asi hubiera operado el
Tribunal sentenciador desde el co-
mienzo de la causa, tendria razon el
recurrente, pero lo que no puede ol-
vidarse es que celebrado €l juicio
oral fue anulado por este Tribunal
Supremo, mediante Sentencia de 22
de abril de 2004, de manera que la
Sala de instancia, para agilizar el en-
juiciamiento, ofrecio alas partes que
concretaran si mantenian las pruebas
ya propuestas en la fase intermedia,
gue no habia sido anulada, o querian
proponer otras, posibilidad, por cier-
to, siempre oportuna en €l procedi-
miento abreviado por € cauce auto-
rizado en € art. 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. En conse-
cuencia, el motivo no puede prospe-
rar.

CUARTO.- En el tercer motivo,
formalizado por el cauce autorizado
en ¢ art. 849-1° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en realidad el
recurrente no reprocha la aplicacion
indebida de un precepto sustantivo,
sino que realiza una serie de alega-
ciones relativas a la tutela judicial
efectiva, el derecho de defensa, lain-
terdiccion de indefensién y la pre-
suncion de inocencia, derechos todos
ellos amparados por € art. 24 de la
Constitucion espafiola, terminando
por invocar que los informes pericia-

les contienen la salvaguarda de “a
falta de otros datos’, aspecto éste de
unatotal correccion, puesto que todo
informe pericial se ha de dictaminar
con los datos proporcionados a los
peritos; de otro lado, se dice igual-
mente que no han tenido en conside-
racion los gastos en la consecucién
de los derechos que luego se cedie-
ron, que ni el recurrente determina ni
concreta minimamente, ni consta
tampoco que se haya efectuado una
declaracion de ingresos por el con-
cepto citado en el impuesto de socie-
dades. Desde la perspectiva del
“error iuris’, laresultancia factica de
la sentencia recurrida nos dice que,
como consecuencia de la falta de de-
claracién del impuesto de sociedades
correspondiente a afio 1989, Rosen-
do no tribut6 en la representacién
que ostentaba | os sesenta millones de
pesetas del traspaso encubierto, cuya
cuota a tales efecto defraudada as-
cendia a 21.000.000 de pesetas. En
consecuencia, y a la vista del desa-
rrollo del motivo, a no respetarse los
hechos probados, este motivo no
puede prosperar.

QUINTO.- El cuarto motivo se
formaliza por error facti, a amparo
delo dispuesto en €l art. 849-2° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. El
motivo no puede ser estimado. El re-
currente no cita un solo documento
literosuficiente, y se limita a repro-
ducir la argumentacién anterior rela-
tiva a la deduccion de los gastos ge-
nerados en la base imponible del
impuesto, invocando que tales gastos
-gque no se insindan siquiera- “no
eran deducibles porque para los tras-
pasos asi lo fija la ley”, los peritos
sefialan, segln relata el recurrente,
que “eso no es un traspaso”, lo que
en suma es una cuestion juridica que
no puede esgrimirse en el curso de
un reproche casacional como el de-
sarrollado.

SEXTO.- Finalmente, en el moti-
VO quinto reclama la atenuante de di-
laciones indebidas. Hemos dicho en
agunas ocasiones (por giemplo, STS
91/2010, de 15 de febrero), que dos
son los aspectos que han de tenerse
en consideracion a la hora de inter-
pretar esta atenuante de creacion ju-
risprudencial. Por un lado, la exis-
tenciade un “plazo razonable”, aque
se refiere e articulo 6 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, que reconoce a toda perso-
na el “derecho a que la causa sea
oida dentro de un plazo razonable”,
y por otro lado, la existencia de dila-
ciones indebidas, que es el concepto
que ofrece nuestra Carta Magna en
su art. 24.2. En redlidad, son concep-

tos confluyentes en la idea de un en-
juiciamiento répido, pero difieren en
sus parametros interpretativos. Las
dilaciones indebidas son una suerte
de proscripcion de retardos en la tra-
mitacion, que han de evaluarse con
el andlisis pormenorizado de la cau-
sa, y los lapsos temporales muertos
en la secuencia de tales actos proce-
sales. Por € contrario, € “plazo ra-
zonable”, es un concepto mucho méas
amplio, que significa el derecho de
todo justiciable a que su causa sea
vista en un tiempo prudencial, que
ha de tener como indices referencia-
les la complejidad de la mismay los
avatares procesales de otras de la
propia naturaleza, junto a los medios
disponibles en la Administracion de
Justicia. En punto a esta cuestion, la
sentencia recurrida Unicamente nos
dice “que ni se han especificado pe-
riodos de paralizacién, ni ha habido
denuncias previas, méas a contrario
bastaria un superficial repaso del ro-
Ilo para advertir €l escaso interés del
acusado por ser enjuiciado con rapi-
dez".

Pero convenimos con €l recurrente
en que cuando los hechos enjuicia-
dos se remontan a 1989, cualquiera
que seala complejidad de esta causa,
es lo cierto que se ha de conceder la
postulada atenuante porque se hain-
fringido cualquier concepto de plazo
razonable que podamos manejar a
respecto, individualizando la pena
procedente en la segunda sentencia
gue ha de dictarse a continuacion de
ésta.

SEPTIMO.- Las costas procesales
se declaran de oficio, a estimarse
parcialmente el recurso de casacion
interpuesto (art. 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar por estimacién par-
cial, al recurso de casacion inter-
puesto por larepresentacion legal del
acusado Rosendo contra Sentencia
ndm. 742/2008, de 17 de diciembre
de 2008 de la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincia de Méaga. De-
claramos de oficio las costas proce-
sales ocasionadas en la presente ins-
tancia por su recurso. En
consecuencia casamos y anulamos
en la parte que le afecta, la referida
Sentencia de la Audiencia Provincia
de Mélaga, que seréd sustituida por
otra més conforme a Derecho.

Comuniquese la presente resolu-
cion y la que seguidamente se dicta
a la Audiencia de procedencia, con
devolucion de la causa que en su
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dia remitid, interesandole acuse de
recibo.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Gimenez Garcia.-
Julidn Sanchez Melgar.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Francisco Mon-
terde Ferrer.- Enrique Bacigalupo
Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVilla de Madrid, a veintidés
de marzo de dos mil diez.

El Juzgado de instruccion nim. 11
de Maélaga, inco6 P.A. num.
5384/1994 por delito fiscal contra
Rosendo, alias Vicioso, natural de
Almeriay vecino de Madrid, nacido
el dia 15 de febrero de 1941, hijo de
Eugenio y de Adela, con DNI
nim.004, sin antecedentes penales,
de solvencia no acreditada, y unavez
concluso lo remiti6 ala Seccién Ter-
cera de la Audiencia Provincia de
dicha Capital, que con fecha 17 de
diciembre de 2008 dict6 Sentenciala
cua ha sido recurrida en casacién
por la representacion legal de dicho
acusado, y ha sido casada y anulada,
en la parte que le afecta, por la Sen-
tencia dictada en el dia hoy por esta
Sala Segunda del Tribuna Supremo;
por lo que los mismos Magistrados
que formaron Sala y bajo idéntica
Presidencia y Ponencia, proceden a
dictar esta Segunda Sentencia, con
arreglo alos siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Antecedentes de he-
cho.- Se dan por reproducidos |os
antecedentes de hecho de la Senten-
cia de instancia, que se han de com-
pletar con los de esta resolucion ju-
dicial.

SEGUNDO.- Hechos probados.-
Damos por reproducidos los hechos
probados de la Sentencia recurrida,
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo
argumentado en nuestra anterior
Sentencia Casacional, debe suprimir-
se la mencion de la entidad “ Neti-
marlave, S.A.” como responsable ci-
vil subsidiaria, al no haber
intervenido en concepto de tal en la
causa, y condenar a Rosendo a la
pena de seis meses y un dia de pri-
sién menor.

FALLO

Que manteniendo la condena de
Rosendo como autor criminalmente
responsable de un delito contra la
Hacienda Puablica, se sustituye la
pena privativa de libertad por la de
seis meses y un dia de prisién me-
nor, y se deja sin efecto la responsa-
bilidad civil subsidiaria de “Netimar-
lave, S.A.” En lo restante, se
mantienen en sus propios términos
los pronunciamientos de la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Enrique Bacigalupo Zapa-
ter.- Francisco Monterde Ferrer.- Jo-
aquin Gimenez Garcia.- José Manuel
Maza Martin.- Julién Artemio San-
chez Melgar.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Julidn Sanchez Melgar, mientras
se celebraba audiencia publica en €l
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

2010/61234

TS Sala 22 Sentencia 4 marzo 2010. Ponente:
D. Andrés Martinez Arrieta

Al omitir el deber de proteccion que
le eraexigible como madre

Autoria por omision en
delito de asesinato de
una menor

No ha lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend
por delitos de asesinato, maltrato
habitual y lesiones. Formula voto
particular el Magistrado Excmo.
Sr. D. Luciano Varela Castro.
Para la Sala no ofrece la menor
duda que la recurrente tuvo cono-
cimiento de las circunstancias que
fundamentaban su posicion de ga-
rante, es decir, de las circunstan-
cias de las que surgia su deber de
impedir la produccion del resulta-
do, ya que en la muerte de la pe-
guefia, de un afio de edad, en la
forma que se describe en el hecho
probado, intervienen, activamente,
el padre, mediante golpes, y omisi-
vamente, la madre, sin realizar su
deber de proteccién legalmente
exigible, que podia realizar, y su
omisién no es puntual, sino dura-
dera en el tiempo.

FUNDAMENTOSD EDERECHO

PRIMERO.- La recurrente es con-
denada, junto a su marido, que no re-
curre, por un delito de maltrato habi-
tual, otro de lesiones del art. 147,
otro de lesiones del art. 153 y un de-
lito de asesinato. En sintesis, € rela
to féctico refiere que “a principios de
marzo de 2007, el otro condenado no
recurrente, en presencia de la recu-
rrente “ que no realiz6 ningln acto de
proteccion de su hija, a pesar de es-
tar obligada a €llo”, golpea a la hija
comun de ambos de un afio de edad,
a consecuencia de la accién que rea-
liz6 €l marido, sufrid lesiones consti-
tutivas de delito; otro dia, también
del mes de mayo, reitera la accién
agresiva, bajo las mismas situacion
de omision de lamadre.
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El dia 15 de mayo ocurren los he-
chos de mayor gravedad. Relata el
hecho que la familia se encontraba
en un hotel de Madrid y el padre lla-
mo alamenor que no acudié alalla-
mada por lo que el padre “propind
una patada en el estémago a su hija
desplazéndola hasta los pies de la
cama, seguidamente el procesado,
con &nimo de aumentar € sufrimien-
to de la menor, apoyo sus manos so-
bre la camay saltd en repetidas oca
siones con todo su peso sobre la
espalda de la menor que comenzo a
sangrar por a boca, a continuacién,
el procesado, la agarré por los piesy
la lanz6 contra el sofé.la procesada,
gue no realizo ningun acto de protec-
cion de su hija, a pesar de estar obli-
gada a ello, durante estos hechos de-
ciaal procesado que dgjara a la nifia
que estaba mal, recogio a su hija de
la bafieray la puso sobre la cama al
tiempo que dijo al procesado “ se esta
muriendo llama a un médico”. Se re-
lata que el acusado bajo a recepcion
y tras comprar tabaco interesd de la
recepcion que llamaran a urgencias
quienes personados en el hotel la
menor habia fallecido. Los hechos
dan comienzo a la 7 de la tarde y
cuando llama a urgencias son las
8,30 delatarde.

La impugnacion de la recurrente
tiene un doble contenido. De una
parte denuncia la vulneracion de su
derecho a juez predeterminado por
laley, arguyendo que los hechos de-
bieron ser enjuiciados por e Tribu-
na de Jurado. De otra que los he-
chos probados estan indebidamente
subsumidos en la autoria del delito
de asesinato, Unico a que se refiere
la impugnacién, y debieron ser sub-
sumidos en la complicidad, con un
Unico argumento: “la recurrente nun-
ca tuvo el dominio funcional de la
accion”, reproduciendo, seguida-
mente, Sentencias de esta Sala, que
han admitido la complicidad en los
delitos cometidos en comisién por
omision.

El primer motivo denuncia, como
hemos dicho, la vulneracién de su
derecho a juez predeterminado por
ley con un Unico argumento que re-
sulta de transcribir la STS 728/2009,
de 26 de junio de 2009 que anul un
enjuiciamiento ante la Audiencia
provincial, por las normas del proce-
dimiento ordinario, a entender que
la competencia para el enjuiciamien-
to de los hechos objeto de la acusa-
cion erael Tribunal de Jurado por su
procedimiento especifico.

La desestimacion es procedente
con reiteracion de lo argumentado en
la Sentencia de esta Sala que invoca
la recurrente como Unico argumento
de su pretensién anulatoria del juicio
ante la Audiencia provincial por €l
procedimiento sumario ordinario, y
que €l recurrente, pese a transcribir
integramente |os fundamentos de de-
recho segundo y tercero, no repara
en la excepcionalidad del pronuncia-
miento anulatorio. La Sentencia que
invoca, con independencia del crite-
rio que mantiene, sefiala que su deci-

sion es acorde a los pronunciamien-
tos de esta Sala, mantenidos en el
Acuerdo de Peno no jurisdiccional
de 29 de enero de 2009, que han
considerado como extemporanea, y
por ende excluida del tratamiento ca-
sacional, la alegacion relativa a la
competencia del Jurado cuando ésta
se planteaba por primera vez ante
nosotros (vid. por todas la STS de 24
de octubre de 2008).

El Acuerdo del Pleno de esta Sala
de 29 de enero de 2008 proclama
gue “Conforme a art. 240.2 apartado
2 de la LOPJ, en todos los recursos
de casacion promovidos contra sen-
tencias dictadas por las Audiencias
Provinciales o los Tribunales Supe-
riores de Justicia, en el procedimien-
to del Jurado, la Sala sdlo examinara
de oficio su propia competencia. Las
aegaciones sobre la falta de compe-
tencia objetiva o la inadecuacién de
procedimiento, basadas en la vulne-
racion ddl art. 5 de la LOTJ, habran
de hacerse valer por los medios esta-
blecidos, con caracter general, en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y en
la LO 5/1995, reguladora del Tribu-
nal del Jurado”.

En este supuesto, como se pone de
relieve en los antecedentes de hecho
de la sentencia impugnada, las de-
fensas de los acusados mostraron su
conformidad con las pretensiones de
la acusacion publica sin discutir ni el
6rgano ni el procedimiento a seguir,
lo que supone la conformidad con el
procedimiento seguido ante el Orga-
no jurisdicciona que todas las partes
del enjuiciamiento admitieron como
competente para el enjuiciamiento,
por lo que larelacion procesal apare-
cia como correctamente establecida
en orden al 6rgano judicia y al pro-
cedimiento en el que enjuiciar los
hechos.

SEGUNDO.- En el segundo de los
motivos de la impugnacion denuncia
el error de derecho del art. 849.1 de
la Ley procesal pena en el que de-
nuncia la indebida aplicacion del art.
11 del Codigo pena y, concretamen-
te, que la recurrente no deberia res-
ponder como autora “sino atitulo de
complicidad omisiva, pues nunca
tuvo el dominio funcional de la ac-
cion”.

El motivo plantea una cuestion
gue ha sido muy discutida en la doc-
trinay en lajurisprudencia. La admi-
sibilidad de formas en participacion
en los delitos de comision por omi-
sion.

La recurrente no discute en ninglin
momento la posicion de garante que
ostentaba y el deber de actuar a con-
secuencia de esa posicion y del co-
nocimiento del hecho que le obligaa
actuar por la puesta en peligro del
bien juridico cuya indemnidad debia
asegurar. El hecho probado es claro,
durante el desarrollo de los hechos
gue se relacionan por parte del pa-
dre, la madre que ahora recurre “no
realiz6 ningun acto de proteccion de
su hija, a pesar de estar obligada a
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elo”, limitandose a decir al coproce-
sado que dejara a la nifia que estaba
mal y a final de los hechos, que “se
estd muriendo Ilama al médico”. Re-
cordamos que, segun se declara pro-
bado, los hechos se desarrollan entre
las siete de latarde y las ocho y me-
dia, es decir en un espacio temporal
de hora y media durante los cuales
los golpes, patadas, saltos sobre €l
cuerpo de la nifia, son constantes,
hasta producir la muerte de la peque-
fa.

La posicién de garante de la recu-
rrente, madre de la hija de apenas un
afno de edad que es objeto de agre-
siones por parte del padre, es claray
surge de lainstitucionalidad de lare-
laciony del art. 154 del Cédigo civil.
Como dijimos en la STS de 30 de ju-
nio de 1988, “no ofrece la menor
duda que la recurrente tuvo conoci-
miento de las circunstancias que fun-
damentaban su posicion de garante,
es decir, de las circunstancias de las
que surgia su deber de impedir la
produccion del resultado. En tanto
dicho deber proviene en parte del art.
154 del Cadigo civil y en parte del
deber general de proteccién que in-
cumbe a los padres frente a los hijos,
el dolo requiere que la procesada
haya sabido del vinculo que le uniaa
los nifios y de la situacién de peligro
en la que estos se encontraban”.

La subsuncién de la conducta omi-
siva de la recurrente en la autoria no
es errénea, como se mantiene en el
recurso. Afirma la recurrente que no
Ilego a tener el dominio del hecho,
realmente lo expresa como dominio
funcional de la accién, en alusidn a
la coautoria, pero ese criterio del do-
minio del hecho no puede ser aplica-
do alamodalidad comisiva por omi-
sién, pues por su propia naturaleza
quien omite una conducta no dirige
nada, no siendo posible considerar
gue quien omite, con su inaccion
contribuya a la realizacion del resul-
tado. La jurisprudencia de esta Sala,
vid. STS 24 de julio de 1992, ha
considerado que la omision no es
una simple complicidad, sino de au-
toriaen el delito, dado que el garante
omitente tiene un comportamiento
equivalente a del sujeto activo. De-
ciamos en aguella Sentencia, y ahora
reproducimos, que en los delitos de
resultado la equivalencia entre la re-
alizacion activay omisiva del tipo es
de apreciar cuando e omitente se en-
cuentra en posicion de garante y su
deber consiste en impedir € resulta-
do. En otros términos tanto realiza la
conducta tipica, en este caso matar,
quien realiza activamente una con-
ducta dirigida a la produccién del re-
sultado como quien estando obligado
a defender un bien juridico, vida de
un hijo menor, en este caso de 1 afio
de edad, frente a agresiones que le
ponen seriamente en peligro, se de-
sentiende completamente de su pro-
teccion y deja actuar a agresor, omi-
sion de la actuacion debida que se
prolonga durante horay media.

En € supuesto objeto de la presen-
te casacion, la muerte de la pequefia

de un afio de edad en la forma que se
describe en el hecho probado, inter-
vienen, activamente, el padre, me-
diante golpes, y omisivamente, la
madre, sin realizar su deber de pro-
teccion legalmente exigible, que po-
dia realizar y su omisién no es pun-
tual, sino duradera en € tiempo. La
tipicidad del delito objeto de la sub-
suncién no requiere una especial for-
ma comisiva, Sino gque es un tipo pe-
nal abierto y puede realizarse la
conducta de cualquier manera y for-
ma, siempre que sea habil paralare-
alizacion del resultado. Admite com-
portamientos activos y omisivos, y
con respecto al omisivo se requiere
la posicion de garante del sujeto que
omite laaccion debiday € incumpli-
miento de |os deberes legales de pro-
teccion del bien juridico que se en-
cuentra en la situacion de peligro
gue conoce. Esa omisién es equiva-
lente ala accion en la medida en que
el incumplimiento de su deber de ac-
tuar en proteccién de la hija menor,
ante la situacion de peligro de muer-
te, supone la realizacion de tipo del
homicidio calificado que se declara
probado pues la omision, repetimos
en las circunstancias del hecho, por
quien tiene un deber especial de ac-
tuar en defensa del bien juridico en
grave peligro, nacido de los deberes
legales de asistencia y proteccion y
de la propia naturaleza de la relacion
entre padres e hijos menores.

Es cierto que existe una distinta
entidad entre accién y la omisién en
el caso concreto, pero esa diferencia-
cién de conductas tiene su traslacion
en la individualizacion de la pena,
como €l tribunal harealizado.

Pero es que, aunque se admitiera
gue son admisibles formas de parti-
cipacion en la comision omisiva del
delito de resultado, dejando aparte
los delitos que exigen en su tipicidad
especiales elementos da autoria que,
€en su precisa concrecion pueden im-
pedir la caificacion de autor a quien
no redine esos elementos de autoria
esenciales, tales supuestos no serian
de aplicacion al presente supuesto
pues el tiempo de inaccién fue tan
largo, la omisién fue tan temporal-
mente manifestada, que bien pudiera
afirmarse que la recurrente pudiera
haber realizado la conducta debida y
durante ese tiempo mantener un do-
minio del hecho en la medida en que
durante la horay media de la accién
del marido ella con su presencia,
omisiva de la conducta debida, con-
trolaba la secuencia de hechos acae-
cidos.

Es cierto que junto a este posicio-
namiento jurisprudencial, coexisten
en nuestra doctrina, otras Sentencias
que admiten la participacion omisi-
va, pero gran parte de esa jurispru-
dencia viene sujeta a condenas en la
instancia por complicidad, sin un re-
curso de la acusacién, como en la
STS 1061/2009, de 26 de octubre de
2009, en la que se afirma que “en la
doctrina mas moderna se considera
que ladelimitacion de laautoriay de
la participacion resulta especialmen-

tedificultosaen el caso de los delitos
de omisién; entendiendo la mayoria
que la participacién activa en un de-
lito de omision es posible, tanto
como induccién, como cooperacion
o complicidad”.

En las construcciones dogméticas,
la participacién omisiva ha plantea-
do un vivo debate. Asi, un sector de
la doctrina sostiene que, en estos ca-
sos, €l omitente es siempre participe,
pues el dominio del hecho sélo se
transmite al omitente en caso de que
el que actlia deje de dominar €l curso
del hecho. Un segundo sector doctri-
nal mantiene que es preciso distin-
guir en funcién de cudl sealafuente
de la posicién de garante, pues si €
omitente tiene una funcion de pro-
teccion de un bien juridico debera
ser considerado autor, mientras que
si 1o que le corresponde es una fun-
cion de control del peligro proceden-
te de un tercero, deberd ser conside-
rado participe, pues en tales casos,
también, un interviniente activo sola-
mente podria ser considerado partici-
pe. Finalmente, desde una tercera
posicion se argumenta que el garante
gue no evita la produccion del resul-
tado es siempre autor, y que la auto-
ria en los delitos de omision no pue-
de ser explicada a partir del dominio
del hecho. Si bien esta Ultima posi-
cién admite como excepciones los
delitos especiales propios, los delitos
de propia mano y los delitos como
elementos subjetivos especiales, en
los que €l omitente participe no pue-
de ser autor y, por consiguiente,
debe ser considerado participe’.

Pues bien, como resumen de lo an-
teriormente expuesto, ningin error
cabe declarar respecto a la conside-
racion de autora del delito de asesi-
nato en lamedida en la que recurren-
te omitio el deber de proteccion que
le era exigible respecto a la hija de
un afo de edad frente a los ataques
realizados por el padre de la menor
durante una horay media, ataques de
los que la recurrente fue testigo pre-
sencial omitiendo una conducta de
proteccion exigible y que de haber
actuado no se hubiera producido €l
resultado.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion por infraccion de Ley inter-
puesto por la representacion de la
acusada lonela, contra la sentencia
dictada el dia 5 de junio de dos mil
nueve por la Audiencia Provincial de
Madrid, en la causa seguida contra
ellamismay otro, por delitos de ase-
sinato, maltrato habitual y lesiones.
Condenamos a dicha recurrente al
pago de las costas causadas. Comu-
niquese esta resolucién a la mencio-
nada Audiencia a los efectos legales
oportunos, con devolucién de la cau-
sa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- An-

drés Martinez Arrieta.- Miguel Col-
menero Menéndez de Luarca.- Lu-
ciano Varela Castro.- Diego Ramos
Gancedo.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que emite el Exc-
mo. Sr. D. Luciano Varela Castro a
la sentencia nim. 358/09 recurso de
casacion nim. 11215/2009.

Emito este voto particular por di-
sentir de la decision de lamayoriaen
dos aspectos fundamentales. El pri-
mero por no haber declarado la nuli-
dad del procedimiento al seguirse la
causa en la instancia ante Tribunal
carente de competencia objetiva ya
gue la causa debi6 ser juzgada por
Tribunal del Jurado. El segundo por
haber condenado a la recurrente por
el delito de violencia en comision
por omision y por €l delito de homi-
cidio como autora.

PRIMERO.- La mayoria estima
que las cuestiones relativas ala com-
petencia no pueden discutirse en ca-
sacion. Tal tesis no se compadece de
manera inequivoca con lo que deci-
dimos en el criterio establecido en
Sala General de fecha 29 de enero de
2008, que se transcribe: “Conforme
a art. 240.2 apartado 2 delaLey Or-
géanica del Poder Judicial, en todos
los recursos de casacion promovidos
contra sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales o los Tribu-
nales Superiores de Justicia, en €l
procedimiento del Jurado, la Sala
s6lo examinara de oficio su propia
competencia. Las alegaciones sobre
la falta de competencia objetiva o la
inadecuacion de procedimiento, ba-
sadas en la vulneracion del art. 5 de
la Ley Organica del Tribunal del Ju-
rado, habran de hacerse valer por los
medios establecidos, con caracter ge-
neral, en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y en la LO 5/1995, regula-
doradel Tribunal del Jurado.”

Como dije en e Voto Particular a
las Sentencias nim. 622/2009 de 10
de junio -R° de casacion num.
11072/2008 y num. 513/2008 de 23
dejulio -R° 2275/2007, alas que me
remito, procede declarar la nulidad
de actuaciones de oficio, conforme
al articulo 240.2 péarrafo uno de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial,
cuando con ocasion de conocer de
un recurso, se estime que el tribunal
que dictd la resolucién recurrida in-
currié en fata de competencia obje-
tiva

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

Entiendo, ademas, como dije en
aguellos votos particulares, que, de
considerarse que e conocimiento co-
rrespondia a Tribunal del Jurado, la
competencia funcional paralos suce-
sivos recursos queda condicionada.
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Y por ello también el &mbito funcio-
nal de la competencia de este Tribu-
nal Supremo a entender del recurso
de casacion que difiere segun la re-
currida sea la sentencia de una Au-
diencia Provincia o de un Tribunal
Superior de Justicia.

Tales desvios sobre la competen-
cia atribuida no tiene que afectar ne-
cesariamente a la garantia constitu-
cional de juez ordinario. Pero si
cuando la decision carece de toda
justificacion siendo la competencia
asumida de modo arbitrario, tal
como se ha cuidado de advertir el
Tribuna Constitucional, al concretar
el dmbito de dicha garantia en rela-
cién alacuestion de competencia

En el presente caso, ademés, la
parte ha suscitado la cuestion de la
competencia (motivo 1° del recurso
delonela).

Y efectivamente debi6 estimarse
gue el objeto del proceso del que de-
riva este recurso era subsumible en
la hip6tesis del articulo 5.3 delalLey
Orgénicadel Tribunal del Jurado.

Pues bien el acuerdo plenario de la
Sala constituida, sin caracter juris-
diccional, el dia 20 de enero de
2010, ha sido el siguiente acuerdo
gue fue integrado con el adoptado
por la misma Sala constituida con el
mismo carécter el dia 23 de febrero
siguiente.

Cuando se imputen varios delitos
y alguno de €ellos sea de los enume-
radosen el art. 1.2 delaLOTJ:

1.- Laregla general es el enjuicia-
miento separado, siempre que no lo
impida la continencia de la causa.

a) Se entendera que pueden juz-
garse separadamente distintos delitos
si es posible que respecto de alguno
0 algunos pueda recaer sentencia de
fallo condenatorio o absolutorio y
respecto de otro o de otros pueda re-
caer sentencia de sentido diferente.

b) La analogia o relacién entre va-
rios hechos constitutivos de varios
delitos, en ningln caso exige, por si
misma, €l enjuiciamiento conjunto si
uno o todos ellos son competencia
del Tribunal del Jurado (articulo
1.2LOTJ).

2. La aplicacion del art. 5.2.@) no
exige que entre |os diversos imputa-
dos exista acuerdo. Se incluyen los
casos de dafio reciproco.

3. La aplicacion del art. 5.2.c) re-
quiere que la relacion funciona ala
gue se refiere se aprecie por e orga-
no jurisdiccional en atencién a la
descripcién externa u objetiva de los
hechos contenidos en la imputacion.

La competencia se extendera al
delito conexo siempre gue se haya
cometido teniendo como objetivo
principal perpetrar un delito que sea
de la competencia del Tribunal del
Jurado, es decir, que ha de ser de la
competencia del Jurado aquel cuya

comision se facilita o cuya impuni-
dad se procura.

Por el contrario, si €l objetivo per-
seguido fuese cometer un delito que
no es competencia del Tribunal del
Jurado y que se comete para facilitar
aquél o lograr su impunidad fuese al-
guno de los incluidos en € art. 1.2,
en estos casos la competencia sera
del Juzgado de lo Penal o de la Au-
diencia Provincial, salvo que, con-
forme al apartado 1 de este acuerdo,
puedan enjuiciarse separadamente.

Cuando existieren dudas acerca de
cudl es el objetivo principal perse-
guido por € autor de los hechos ob-
jeto de las actuaciones y uno de
ellos, @ menos, congtituya delito de
los atribuidos a Tribunal del Jurado
(art. 1.2 LOTJ), la competencia se
determinara de acuerdo con la que
corresponda a delito més gravemen-
te penado de entre |os imputados.

4. El art. 5.3, a mencionar un solo
hecho que pueda constituir dos o
mas delitos, incluye los casos de uni-
dad de accién que causaren varios
resultados punibles.

5. Se excluye €l caso de la prevari-
cacion, que nunca sera competencia
del Tribunal del Jurado.

6. En consecuencia, cuando no se
aprecie alguna de las finalidades pre-
vistas en € articulo 5.2.c) o € delito
fin no sea de los enumerados en €l
articulo 1.2 (cuando hubiere dudas
sobre cudl es el ddlito fin se atendera
al criterio de la gravedad); no concu-
rran las circunstancias de los aparta-
dos @) o b) del articulo 5.2; no setra-
te de un caso de concurso ideal o de
unidad de accién; o, en cualquier
caso, siempre que uno de los delitos
sea el de prevaricacion, y no pueda
procederse a enjuiciamiento separa-
do sin romper la continencia de la
causa, la competencia sera del Juz-
gado de lo Penal o de la Audiencia
Provincial.

Cuando existieren dudas acerca de
cud es el objetivo principal perse-
guido por € autor de los hechos ob-
jeto de las actuaciones y uno de
ellos, @ menos, congtituya delito de
los atribuidos a Tribunal del Jurado
(art. 1.2 LOTJ), la competencia se
determinara de acuerdo con la que
corresponda a delito més gravemen-
te penado de entre |os imputados.”

Pues bien, por un lado, e delito de
asesinato se comete a medio de una
accion que, simultaneamente se inte-
graen e comportamiento que consti-
tuye también el delito de violencia,
por més que en éste se integren otras
acciones. Pesaidentidad de hecho en
el acto homiciday de violencia, hace
gue el supuesto sea integrable en la
hip6tesis del apartado 3 del articulo
5 de la Ley Orgénica del Tribunal
del Jurado.

Por otro lado, resulta no discrimi-
nable como prioritarialafinalidad de
violencia sobre la homicida o vice-
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versa. Por €ello, de conformidad con
el texto del acuerdo citado de la
Sdla, en la version de la reunion del
dia 23 de febrero, deberia también
atribuirse €l conocimiento a Tribu-
nal del Jurado.

Finalmente alin cabria estimar que
la condena por €l asesinato no arrea
necesariamente la condena por el de-
lito de violencia.

Por ello y para todos los hechos, o
a menos para el constitutivo de ase-
sinato, era competente el Tribunal
del Jurado. Y no la Audiencia Pro-
vincial con exclusién del Jurado. Al
excluirse éste, se privo de competen-
ciafuncional a Tribunal Superior de
Justicia para €l recurso de apelacion
y se configuré de diversa suerte la
competencia funcional de la casa-
cion.

Quedo vulnerado el derecho al
juez ordinario de los acusados. Y, en
todo caso, €l procedimiento incurso
en causa de nulidad, cuya declara-
cion propuse con este voto particu-
lar.

SEGUNDO.- Tampoco comparto
la opinidn de la mayoria en cuanto al
titulo por e que viene penada la re-
currente.

Estimo que no procedia conside-
rarla autora, ni participe del delito de
violencia (articulo 173.2 del Codigo
Penal) dado que esa modalidad de-
lictiva no admite la autoria ex articu-
lo 11 del Cédigo Penal.

Y, en cuanto a delito de asesinato,
estimo que la recurrente era una par-
ticipe atitulo de complice.

Lo que mellevaaanalizar la cues-
tién sobre el tratamiento que debié
darse ala pasividad de la recurrente.

La responsabilidad penal impuesta
a la recurrente, por la muerte causa-
da a su hija menor, sejustificaen la
sentencia recurrida por no haber he-
cho nada por evitar que €l otro pena-
do la causase, pese a que concurria
en ella la condicién de garante, en
cuanto madre de la victima, y a que
presencio la actuacion homicida, asi
como otras actuaciones de violencia
del mismo sujeto autor de la muerte
sobre la misma victima en anteriores
0Casiones.

El recurso pretende que la penada
no sea considerada autora sino cém-
plice.

El articulo 11 del Cadigo Penal de
1995 ha venido a establecer que la
no evitacion del resultado, cuando se
trata de delitos que consisten preci-
samente en su produccién, se consi-
derard comisién por omision si equi-
vale a la causacién segln el sentido
del texto delaLey, s € autor hain-
fringido un especia deber juridico.

Al respecto me parece oportuno
realizar las siguientes consideracio-
nes.

1.- Del mero no hacer no cabe de-
rivar responsabilidad penal por el de-
lito que consiste en la produccion de
un resultado. Si no se requiriera algo
més, esta responsabilidad seria pre-
dicable de todos cuantos nada hicie-
ron. Ese algo més tampoco puede
circunscribirse a un deber formal de
actuar impuesto juridicamente a su-
jetos determinados. Estos han de en-
contrarse en una determinada rela-
cion con el bien juridico a que
concierne €l tipo pena: la posicion
de garante. Esta calidad le deriva una
obligacion de proteccion de un bien
juridico o de vigilancia 'y control de
fuentes de riesgo que afectan a ese
bien.

La responsabilidad penal requiere
un elemento material: la equivalen-
ciaentre € no hacer del garantey la
causacion activa del resultado. Se
trata, por un lado, de una equivalen-
cia normativa. Es irrelevante que la
omision suponga infraccion de nor-
ma preceptiva (de la accion espera-
da) y la comision de norma prohibi-
tiva (de la accion g ecutada). Ambas
vulneran la norma de no lesionar €l
bien juridico. Desde la perspectiva
axiologica del merecimiento de
pena, han de tenerse por equivalen-
tes. El no hacer y el hacer del sujeto,
que causa € resultado tipico, deben
tener el mismo y Unico fundamento
material del injusto.

Pero, desde la perspectiva del
principio de legalidad, afin de evitar
extensiones constitucional mente
inadmisibles, ha de estarse a sentido
que en el texto de la ley tiene el
comportamiento tipico.

Esta es una exigencia previa. Na-
die puede ser penado si un enuncia-
do legal inegquivoco no tiene preesta-
blecido las consecuencias del
comportamiento. La cognoscibilidad
de esas consecuencias pasa por el
respeto al sentido del texto de laley.
Solo cuando éste es respetado cabe
subsiguientes valoraciones.

En €l caso del homicidio, € no ha-
cer equivaldra al texto “matare a
otro”, en el sentido que € legislador
utiliza para tipificar el homicidio,
cuando en el lenguaje pueda descri-
birse de manera generalizada que
quien se comporta omitiendo lo hace
para que la muerte se produzca y se
entienda, sin violencia en la expre-
sién, que efectivamente “mata’. Es
entonces cuando podréa valorarse si
del comportamiento omisivo cabe
predicar su caracter injusto por la
misma razén que se predica la pro-
duccion activa del resultado lesivo
para el bien juridico de la vida, que
ambos lesionan o ponen en peligro.

Pese ala diversidad ontol 6gica en-
tre el modo comisivo y el omisivo de
matar, ambos comportamientos ho-
micidas, desde la perspectiva norma-
tiva, se equiparan en su estructuray,
segun afirma algin sector de la doc-
trina, en su configuracion material
como modos de dominio (control)
sobre el riesgo tipico.
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Asi ocurre en €l caso de la madre
gue abandona al recién nacido, sin
posibilidad de que este reciba asis-
tencia aguna, de cuya falta deriva la
muerte del abandonado. Nadie duda
en utilizar en su lengugje la expre-
si6n de que esa madre “mata’ a su
victima.

2.- Resulta necesario, una vez es-
tablecida esa premisa, establecer
cuales sean los criterios de imputa-
cion gque permiten esa equiparacion,
de manera que sea también salva-
guardada la garantia constitucional
de presuncién de inocencia.

a) Sustituido como criterio de im-
putacién el de causacion empirica,
por el la posicién de garante respecto
del bien protegido que ostenta €l au-
tor de la omision, de naturaleza nor-
mativa, debe advertirse que esa posi-
cion no es suficiente por si sola. Ni
siquiera su exigencia se circunscribe
a los delitos de comisién por omi-
sion. Cabeinfringir el deber inheren-
teatal posicion sin rebasar el &mbito
del delito de omision pura (articulo
223 del Codigo Penal). Para atribuir
ese deber a un sujeto, erigiéndolo en
garante a los efectos de esta imputa-
cion, € articulo 11 del Codigo Penal
acude a determinadas fuentes especi-
ficas posibles.

En e caso que juzgamos no resul-
ta dudoso que la recurrente estuviera
sometida a ese deber especifico. La
condicion de madre de la victima le
atribuia a la recurrente una posicion
institucional, en terminologia doctri-
nal, o por mandato de la ley, en el
lenguaje del citado precepto, con
evidentes obligaciones de proteccion
de la hija, de apenas un ano de edad.

b) Se requiere, ademés, que el
cumplimiento del deber de garante
se encuentre a acance de la capaci-
dad del obligado para actuar. Es de-
cir para realizar acciones que le son
exigibles. En el caso que juzgamos
nada dice la sentencia que excluya
esa capacidad respecto de acciones
como la de poner fin a la conviven-
cia-de ellay su hija- con el agresor,
o0 procurar la intervencion de alguna
Autoridad.

¢) La produccién -su no evitacion,
segun dice e articulo 11 del Codigo
Penal - de un resultado, de lesién o
de peligro para €l bien juridico. Este
es un elemento que viene exigido
por €l tipo en la comisién por omi-
sién (articulo 11 del Cadigo Penal).
En € caso que juzgamos se produjo
la muerte de la hija por la accion del
tercero, padre de ésta.

d) Ciertamente, quien omite no cau-
sad resultado que, como hemas visto,
ha de ocurrir. Es cuestionable la posi-
bilidad de proclamar una hipétesis so-
bre la efectividad obstativa del resul-
tado a predicar de la accion esperada,
que permita afirmar que la omision es
la causa hipotética del resultado.

Pero debe constatarse, al menos,
para justificar la equivalencia con €l

autor activo, que el comportamiento
omisivo crea 0 aumenta el riesgo
para el bien juridico protegido por €
tipo pena. Aungue ello ha de enten-
derse en un sentido diferente al onto-
I6gico requerido para la imputacion
objetivaen los delitos de accion y re-
sultado. Desde esa perspectiva la
omisién no tiene nunca tal efecto.
Aqui se considera tal relacion como
una valoracion normativa, de equiva-
lencia funcional. Y ello en unavalo-
racion ex ante dado que el desvalor
considerado es el delaacciony no el
del resultado.

Ciertamente en la Jurisprudencia
se ha venido recurriendo ala causali-
dad hipotética En los delitos de omi-
sion solo debe requerir una causali-
dad hipotética, es decir la
comprobacion de si la realizacion de
la accién omitida hubiera evitado la
produccién del resultado con una
probabilidad rayana en la seguridad.
(TS 26 de octubre de 2009 que reite-
ra lo dicho en la STS de 2-7-2009).
Se recoge ahi la posicién dominante
en la doctrina conforme a la cual ha
de constatarse que si €l autor hubiera
realizado la accién, hubiera sido cau-
sa de la no produccion del resultado,
con una probabilidad rayana en la
certeza.

En el caso que juzgamos poca
duda puede suscitar, desde una pers-
pectiva objetiva, que el mero recurso
al cese de laconvivenciao alainter-
vencion auxiliadora de terceros y,
singularmente, de la Autoridad, judi-
cia o gubernativa, habriaincidido en
la situacién de peligro en que fue si-
tuada la victima respecto a la even-
tual reiteracion de agresiones. Y que,
asi se habria, cuando menos, contri-
buido a conjurar €l riesgo de com-
portamientos del otro acusado, como
el que puso fin alavidade lahijade
ambos.

€) Pero no basta con todo ello,
sino que debe valorarse s la infrac-
cién del deber, tal como se atribuye
al recurrente, da a su omision el sen-
tido que en el lenguaje de laley tiene
la expresion matar, en medida equi-
valente a sentido que se predica de
guien mata de modo activo.

Resulta cuando menos dudoso que
en la hipétesis de mera pasividad
ante la actuacion del mecanismo le-
tal desencadenado por la exclusiva
accion de un tercero se pueda llegar
a la equiparacion de aquél no hacer
con laaccién homicida de éste.

Y es ahi donde la garantia consti-
tucional de presuncién de inocencia
reclama certeza, no de que €l juicio
[leva a conclusiones verdaderas, en
cuanto correspondientes con la reali-
dad, sino de calidad argumental
Ccomo presupuesto de su aceptacion,
porque aleja todas las dudas, salvo
las poco razonables.

Por otra parte, no se trata solo de
que laiinfraccion del deber justifique
una sancién. Si no de que el autor
merezca, por ello, la misma pena que

el autor por accion. Porque lano evi-
tacion, sin més, de un resultado no
puede equivaler en desvalor que co-
rresponde a su produccion mediante
una accion. Se ha podido decir en
efecto, que el cumplimiento del de-
ber de actuar es mas gravoso que €l
de no actuar, por eso lainfraccién de
aquél debe ser menos onerosa que la
infraccion de éste.

La ausencia de aquel desvalor im-
plicaria una quiebra de principios del
Derecho Penal democratico como
los de legalidad y ofensividad. La
exigencia del principio de legalidad
impide que la sancién conforme a
los tipos de la parte especia se pro-
duzca si el comportamiento (omi-
sién) imputada no equivale a senti-
do de la accién descritaen € tipo, y
el de ofensividad impide preciar
equivalencia si no concurre en el
comportamiento omisivo el mismo
contenido del injusto contenido en el
tipo activo cuya pena se impone al
que omite.

El juicio de identidad que justifica
la sancién pena del omitente, equi-
parada ala del autor que produce ac-
tivamente el resultado, requiere que
aguella identidad o equivalencia se
produzca también entre la capacidad
de control de la situacién de riesgo
por e que omitey laquetiene el que
produce activamente el resultado so-
bre el proceso causal. Lo que sola-
mente cabe afirmar que ocurra si
todo lo que sucede en relacion a la
produccién del resultado se puede
valorar como obra de su voluntad.

Esa capacidad ha de venir referida
bien a la proteccién de un bien juri-
dico bien a control de la fuente de
peligro para ese bien. Bagjo una de
esas dos modalidades debe poder
afirmarse que el que omite tenia el
dominio materia y directo de la cau-
safundamental del resultado.

Ello exige determinar el contenido
de la accién esperada y omitida que
hubiera evitado el resultado. Y que
de la ella pueda predicarse razona-
blemente, ex ante, que es capaz de
evitar el resultado o, solamente, de
disminuir el riesgo de que se produz-
ca

f) Por 1o que concierne a tipo sub-
jetivo en la comisién por omision
hemos venido estableciendo -en
nuestra Sentencia de 26 de octubre
de 2009 que reitera lo dicho en lade
2-7-2009-, que €l dolo de los delitos
de omision (sean delitos propios o
impropios de omision) tienen carac-
teres que si bien son equivaentes a
los de la forma més grave de los de-
litos activos, difieren del dolo propio
de éstos. La doctrina cientifica ha
puesto de manifiesto que mientras en
los delitos activos € dolo se estruc-
tura sobre la base de la decision del
autor de realizacion del tipo, en los
delitos de omisién, por €l contrario,
el autor no tiene verdadera voluntad
de realizacion del comportamiento
producido. Precisamente por estas
razones, en el delito de omisién la

caracteristica basica del dolo es la
falta de decision de emprender la ac-
cion juridicamente impuesta a omi-
tente. A partir de estos presupuestos,
€l dolo de la omisién se debe apre-
ciar cuando el omitente, a pesar de
tener conocimiento de la situacion de
hecho que genera el deber de actuar
y de su capacidad de redlizar la ac-
cién, no actlia.

En este sentido se ha pronunciado
esta Sala en sentencias 25-4 y 30-6-
88, en las que sostuvo que: “en los
delitos de omision (propios 0 impro-
pios) € dolo del omitente no se pue-
de negar cuando éste ha tenido cono-
cimiento de las circunstancias que
generan €l peligro de produccion del
resultado y de su propia capacidad
de accion”. En el caso de los delitos
de comisién por omision o delitos
impropios de omision, el conoci-
miento del omitente se debe referir,
también, a las circunstancias que
fundamentan la obligacion de impe-
dir la produccién del resultado (STS
950/97, de 27-6). Por €llo, quien co-
noce las circunstancias que generan
su deber (la posicion de garante y €l
peligro de produccién del resultado
en los delitos impropios de omision)
Y Su propia capacidad de accién para
evitar € resultado, ha omitido dolo-
samente (STS de 24-10-90).

Esta Sala, en Sentencias 25.4 y
30.6.88, sostuvo que “en los delitos
de omisién (propios o impropios) el
dolo del omitente no se puede negar
cuando éste ha tenido conocimiento
de las circunstancias que generan el
peligro de produccion del resultado
y de su propia capacidad de accion”.
En el caso de los delitos de comi-
sién por omision o delitos impropios
de omision, el conocimiento del
omitente se debe referir también a
las circunstancias que fundamentan
la obligacién de impedir la produc-
cion del resultado (STS. 950/97 de
27.6).

En consecuencia, habra que apre-
ciar culpa respecto a la omisién
cuando el omitente por negligencia,
es decir, por no emplear € cuidado
debido, no tuvo conocimiento de la
situacion de hecho que genera su de-
ber de actuar o de su capacidad para
realizar la accién impuesta como ne-
cesaria para evitar el resultado, o
cuando €l obligado a realizar la ac-
€ion no alcanza esta meta (impedir €l
resultado en los delitos impropios de
omision) por la forma descuidada o
inadecuada en la que gjercita dicha
accion por la que intenta dar cumpli-
miento al deber de garantia. Por ello
enlaSTS. 12.11.90 se apunta que en
la comisién por omision imprudente
se da una coincidencia entre €l deber
de garante y el deber de cuidado,
aunque conceptua mente resulten di-
ferenciables.

Con tales premisas absolvimos a
la madre que conoci6 las lesiones
cuando éstas se evidenciaron, y sin
aviso previo de que las mismas pu-
dieran producirse, por lo que no re-
sulta para la misma €l requerido co-
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nocimiento de ninguna situacién de
peligro para la nifia que determinara
su deber de actuar en proteccion de
la misma, poniéndola a salvo de las
agresiones y lesiones; ni puede esta-
blecerse que omitié -en este caso-
una actuacioén que le era debida.

Y en la Sentencia de este Tribunal
nuam. 716/2009 de 2 de julio en la
medida que el conocimiento de la si-
tuacion de riesgo estaba ausente pero
deberia haber sido obtenido de ac-
tuar diligentemente, se confirmo la
condena atitulo de imprudencia afir-
mando que: pudiendo sancionarse
penalmente, a titulo de comisién por
omisién imprudente, a quien lesiona
su deber de garante de adoptar deter-
minadas medidas de seguridad o de
controlar comportamientos ajenos
peligrosos, siempre y cuando €l re-
sultado lesivo hubiera sido evitado a
través del cumplimiento de ese deber
con probabilidad rayana en la seguri-
dad y que ello fuera previsible para
el omitente.

Tal opcion resulta discutible si se
considera que € omitente es un par-
ticipe. Mas aceptable resulta de con-
siderarse que el que omite comete
otro delito diverso del cometido por
€l que delinquié por comision.

En el caso que juzgamos tampoco
resulta dudoso que la recurrente co-
nocia la situacién de riesgo de reite-
racion de las acciones agresivas. Y
con alta probabilidad la eventualidad
de un resultado letal. Tampoco se
cuestiona que, pese a ello, se mantu-
VO en una voluntaria pasividad.

3.- Laomisién como participacion
cuando € resultado es producido por
otra persona activamente.

En los supuestos en los que un su-
jeto comete el delito, -produciendo
€l resultado tipico, que causa fisica-
mente con su accién y le es imputa
ble objetivamente-, cabe preguntarse
si laomision de otro sujeto puede al-
canzar aquella equivalencia, adn
cuando éste sea una persona que,
respecto del bien juridico protegido
por €l tipo penal que €l otro comete,
estuviera sometido a deberes de ga-
rantia de su indemnidad.

Se trata, ahora, de saber si quien
asi omite la accion esperada puede
ser tenido por autor, o si solamente
cabe, en tales casos, ser considerado
como participe. Lo que exige un
diagnéstico diferencial del compor-
tamiento de omisién paradilucidar s
constituye autoria de un hecho pro-
pio o participacién en un hecho gje-
no.

Como dejamos dicho més arriba,
suscita dudas la equiparacién de lo
enunciados en que se dice que lama-
dre “mata’ a su hijo con € que des-
cribe que la madre “ve a otro matar”
a su hijo sin realizar ninguna accion
impeditiva. Porque en aquel caso la
muerte se vincula a su comporta-
miento y en éste la muerte se puede
considerar como un hecho “de otro”.

a) En relacion con el delito del ar-
ticulo 173.2 del Codigo Penal es evi-
dente la falta de homogeneidad en
los criterios jurisprudenciales.

En nuestra Sentencia de 26 de oc-
tubre de 2009 resumiamos las posi-
ciones de la doctrina sobre los pro-
blemas que plantea la participacién
omisiva en un delito de comision.
Asi, un sector de la doctrina sostie-
ne gue, en estos casos, el omitente
es siempre participe, pues el domi-
nio del hecho sblo se transmite al
omitente en caso de que €l que ac-
tla deje de dominar €l curso del he-
cho. Un segundo sector doctrinal
mantiene que es preciso distinguir
en funcién de cudl sea la fuente de
la posicién de garante, pues si el
omitente tiene una funcion de pro-
teccion de un bien juridico debera
ser considerado autor, mientras que
si 1o que le corresponde es una fun-
cion de control del peligro proce-
dente de un tercero, debera ser con-
siderado participe, pues en tales
casos, también, un interviniente ac-
tivo solamente podria ser considera-
do participe. Finalmente, desde una
tercera posicion se argumenta que
el garante que no evita la produc-
cion del resultado es siempre autor,
y que la autoria en los delitos de
omisién no puede ser explicada a
partir del dominio del hecho. Si
bien esta Ultima posicién admite
como excepciones los delitos espe-
ciales propios, los delitos de propia
mano y los delitos como elementos
subjetivos especiales, en los que el
omitente participe no puede ser au-
tor y, por consiguiente, debe ser
considerado participe.

La dificultad de admitir la comi-
sién por omision de este tipo delicti-
vo deriva de su naturaleza de tipo de
mera actividad y, ademas, con espe-
cificacion de medios comisitos. Lo
que dificulta la equivalencia a tal
prevision tipica del comportamiento
omisivo. Estimo que cae fuera del
ambito dibujado por el articulo 11
del Cadigo Pena que se circunscribe
a delitos que consistan en la produc-
cién de un resultado. De ahi que la
eventual responsabilidad de la recu-
rrente debi6 exigirse desde otros ti-
pos penales (Omision de socorro o
del deber de impedir determinados
delitos).

Con esa premisa calificamos de
complice el comportamiento de la
acusada gque conocia los tratos veja
torios que € procesado sometia a la
hija de la primera'y que, a pesar de
ello, no adopté decision alguna para
evitarlos, siendo evidente que sobre
ella, en cuanto madre de la menor,
recaia la funcion de proteccién del
bien juridico de preservacion de la
integridad moral de la nifia; o bien,
como minimo, a ella correspondia la
funcién de control del peligro que
sobre ese bien procediera de un ter-
cero, como era el coprocesado, es
claro que laimputacion realizada por
el Tribuna de instancia como parti-
cipe, en calidad de complice, es ade-
cuada a derecho.
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Discrepamos asi del criterio que
habiamos mantenido en nuestra Sen-
tencia 1161/2000 de 26 de junio en
la que condenamos a la madre de un
nifio de 5 meses que, segin €l relato
de hechos probados, “no consta par-
ticipase activa o pasivamente” en las
agresiones que reiteradamente le
propinaba el padre ante sus pérdidas
de paciencia por los lloros del me-
nor. La condena a la madre por deli-
to del articulo 173 se fundé en enten-
derla responsable como autora en
comisidn por omisidn por su posi-
cion de garante que se convirtié en
esencial 0 necesaria, N0 meramente
favorecedora, para la consumacion
delaslesiones.

Y mas aun de la decision que
adoptamos en la Sentencia 834/2000
de 19 de mayo en laque, si bien con-
denamos a la madre, no lo fue por €l
mismo tipo penal de violencia en co-
misién por omision, sino por el de
omision propia del articulo 450 del
Caodigo Penal. Y €elo que e supuesto
de hecho era bien similar: conducta
pasiva de la madre de un menor de
12 afios de edad ante las reiteradas
agresiones fisicas cometidas por su
comparfiero sentimental sobre el
nifio, que determind la condena En la
instancia del hombre por delito de
maltrato habitual del art. 173 en con-
curso con una falta de lesiones. A la
madre se le condené conforme al
tipo especifico por no haber acudido
a denunciar ante la autoridad tales
hechos para impedir su produccion.

b) En relacién alos casos de delito
de resultado, homicida o lesivo he-
mos admitido todas las posibilidades
gue van desde la autoria a la partici-
pacién colaboradora.

En la ya citada Sentencia de este
Tribunal de 26 de octubre de 2009
consideramos que la madre posibili-
té que el compafiero estuviera a so-
las con la hija menor ain sabiendo
que el procesado cuando se encon-
traba a solas con su hija sometia a
ésta a todo tipo de agresiones Afir-
mando la posicion de garante y €l in-
cumplimiento por la misma de los
deberes de proteccion que le corres-
pondian, con ese conocimiento, con-
denamos a la madre como autora en
comisién por omisién de las lesiones
causadas por la pargjaalamenor.

A la misma calidad de autoria se
remite, incluso en relacion con deli-
tos de agresion sexual, la Sentencia
de este Tribunal nim. 21/2007 de 19
de enero.

En nuestra Sentencia num.
982/2006 de 10 de octubre estableci-
mos que, cuando se trata de omiten-
tes sancionados en calidad de partici-
pes en un delito en el que hay un
autor principa distinto, la equipara-
cion puede existir con referencia a
los cooperadores necesarios -asi con-
dend la sentencia recurrida-, 0 mera-
mente a titulo de complices, como
pretenden en ese caso |os recurren-
tes: en el caso presente es claro que
nos encontramos ante unas conduc-

tas, las de los padres omitentes, sin
las cuales no habria podido Gerardo
abusar de los tres hijos como |o hizo.
Con cualquier comportamiento de
minima prohibicién u obstaculo que
hubiera realizado cualquiera de los
dos conyuges, el autor principal no
hubiera podido obrar como lo hizo.
Tal y como se desarrollaron los he-
chos (hechos probados), una mera
advertencia realizada a Gerardo por
cualquiera de los padres habria im-
pedido o evitado la continuacion de
la criminal conducta de este, y asi-
mismo con el control de los hijos
para que no fueran a domicilio de
aquel; todo en lalinea de los deberes
que tenian que cumplir como titula-
res de la patria potestad de las victi-
mas conforme a citado art. 154.1 del
Cadigo. Estuvo en manos de los pa-
dresimpedir los delitos de Gerardo y
ello ademés con manifiesta facilidad.
No solo omitieron la conducta debi-
da, sino que, como ya se ha dicho,
incluso a veces alguno de los proge-
nitores llevo a sus hijos al domicilio
de Gerardo. La conclusion es senci-
Ila: fue bien aplicado a caso €l art.
28 b) CP a ser su omisién equipara
ble a la paraela accion de coopera-
cion necesaria activa.

En la Sentencia nim. 1480/1999
de 13 de octubre, reiteramos la admi-
sibilidad de la participacion omisiva
en un delito de resultado siquiera re-
conociendo que es mas discutible de-
terminar si esa omision del deber ju-
ridico de actuar ha de ser subsumida
en la autoria o en la participacion,
necesaria o0 no. Se admite que la
inaccion puede considerarse equiva
lente alarealizacion de un acto posi-
tivo de colaboracion a la causacion
del resultado si se estima que una hi-
potética accién esperada por la nor-
ma hubiera sido causa para la no
produccion del resultado, términos
gue se valoran desde la perspectiva
de la colaboracion no necesaria, tipi-
ca de la complicidad imputable al
acusado.

Y esa valoracion se efectlia en un
caso en que la posicion de garante
proviene de una previainjerencia del
gue omite en la situacion de la victi-
ma. (Estos presupuestos concurren
en la conducta del recurrente que ha-
biendo realizado actos de intimida-
€ion en una persona, observa que por
otro de los intervinientes se desarro-
Ila una conducta dirigida a acabar
con la vida del previamente intimi-
dado y se abstiene de actuar en el
sentido generado con la norma, posi-
bilitando que esa iniciacién contribu-
ya, en e sentido antes expuesto, a la
realizacion del resultado que pudo y
debi¢ tratar de evitar).

Es agui donde parece més cuestio-
nable la Jurisprudencia. Estimo que
€l juicio de equivaenciaimpuesto en
€ articulo 11 del Cédigo Penal, des-
de la exigencia de valores como el
principio de legalidad, requiere que,
en | os supuestos que venimos exami-
nando -resultado de homicidio pro-
ducido por €l la actuacion de otro au-
tor responsable criminalmente- el
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gue observa un comportamiento
omisivo, aln teniendo el deber de
garantizar la proteccion de lavida de
la victima no es equiparable a autor
en €l sentido que el texto de laley da
alapalabra matar.

Tal comportamiento no debe reba-
sar la consideracion de participe. Y
ademas, en e caso que juzgamos, a
titulo de mero cémplice.

La sentencia de instancia no des-
cribe un contexto suficientemente
inequivoco en el que pueda afirmar-
se el cuadro de actuaciones posibles
de la acusada, ni relata cual sea el
grado de dependencia de ésta respec-
to del actuar de su compafiero que si
se indica era notoriamente violento.

La omision accion debida por la
madre, antes indicada -procurar €l
cese de la convivencia o la denuncia
a la Autoridad- ni puede afirmarse
por ello eguivalente a la de gecutar
el acto homicida, ni puede decirse
gue las acciones efectivamente a su
alcance garantizarian de manera
cierta la evitacién de dicha accién
homicidadel otro autor.

Ciertamente es equivalente, desde
una perspectiva normativa, a la ac-
cion de favorecimiento, pero no pue-
de afirmarse que lo sea ala de poner
una condicion sine qua non para la
produccion de la muerte de la victi-
ma.

Por otra parte, que el articulo 28 y
el 29 requierapara el cooperador o €l
complice la realizaciéon de “actos”
pudiera llevar ala conclusion de que
no cabe tener tal cualidad s el com-
portamiento consiste en la no reali-
zacion de acto alguno. Ello no ha
sido obstaculo en ningn caso para
la Jurisprudencia que admite la parti-
cipacion omisiva. Ni debe serlo por-
gue, como algun autor propone, la
voz “actos’ se equipara en ese texto
al de“comportamientos’, género que
incluye las especies “actos’ y “omi-
siones’.

4.- Conclusion

Por todo lo anterior, emito este
voto particular por entender que de-
bi6 estimarse la pretension de anula
cioén de las actuaciones con debida
reposicion a la instruccion para se-
guir la tramitacion conforme a las
normas de la Ley Orgéanica del Tri-
bunal del Jurado y, en todo caso, de
no decretarse tal nulidad, debié esti-
marse el recurso en el sentido de
condenar a la recurrente solamente
como complice y solamente respecto
del delito de asesinato.

Luciano Varela Castro

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

CIVIL

2010/102574

TSSala 18 Sentencia 10 junio 2010. Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Inexistente ataque a derecho a honor

Denuncia de letrado por cliente
ante el colegio de abogados

Acuerda e TS desestimar el recurso de casacion dirigido contra la
sentencia, que confirmando la de instancia, apreci6 inexistente la intro-
mision ilegitima en el derecho al honor del letrado demandante, a raiz
de la denuncia de la entidad demandada al Colegio de Abogados de Ma-
drid, en relacién con una posible responsabilidad disciplinaria por in-
fraccion del cédigo deontoldgico, exponiendo que e actor mantuvo un
comportamiento desleal y fraudulento con la finalidad de obtener un lu-
croilicito al haber urdido una estratagema dirigida a perjudicar ala en-
tidad, smulando despidos ficticios y que desemboco en procedimiento

antelajurisdiccion social.

Sefial la Sala que no se produce un ataque ilegitimo al honor del re-
currente sino la comunicacion de una situacién que ya fue objeto de en-
juiciamiento. A este respecto afiade que, nos encontramos nuevamente
ante el problema de la subjetivizacion u objetivizacion del derecho al ho-
nor, sin que e criterio subjetivo de la persona gque se siente ofendida
preval ezca sobre una consideracion objetiva.

FUNDAMENTOSD EDERECHO

PRIMERO.- Se centra la cuestion
sometida a objeto de enjuiciamiento
en el presente recurso, la denuncia
remitida por la entidad demandada
“Madrilefiadel Frac S.L.” a Colegio
de Abogados de Madrid, a estimar
que el hoy actor podia haber incurri-
do en responsabilidad disciplinaria
por infraccion del cédigo deontol 6-
gico, exponiendo que el actor mantu-
VO un comportamiento desleal y
fraudulento con la finalidad de obte-
ner un lucro ilicito a haber urdido
una estratagema dirigida a perjudicar
a la entidad simulando despidos fic-
ticios y que desembocd en procedi-
miento ante lajurisdiccion social.

El Juzgado de Primera Instancia
ndm. 50 de Madrid desestimé la pre-
tension gercitada que fue confirma-
da por la Audiencia Provincial de
Madrid seccién 182 a no existir in-
tromisién ilegitima en el derecho al
honor, pues la misiva enviada res-
ponde y obedece a una defensa de
intereses de quien se cree ofendido y
elige la via legitima de la denuncia
de los hechos que estima delictivos o
disciplinarios a objeto de poder ser
sancionados; la narracion de hechos
y su valoracion a entender de la de-
nunciante contenidos en el escrito de
denuncia no puede estimarse como
intromisién ilegitima en el derecho
al honor.

Interpone recurso de casacion la
parte demandante, con una incorrec-

ta técnica casacional, como s de un
escrito de contestacién se tratara, in-
vocando la infraccién del contenido
del articulo 18 de la Constitucion y
la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, a contener el escrito objeto de
enjuiciamiento epitetos injuriosos
que exceden de la necesidad de de-
nuncia. El recurso debe ser desesti-
mado.

SEGUNDO.- La resolucion recu-
rrida no ha infringido en su aplica-
cion el precepto citado. Tanto esta
Sala como el Tribunal Constitucional
desde Sentencia de 17 de julio de
1986, vienen distinguiendo entre la
libertad de expresion, cuyo objeto
son los pensamientos, ideas y opinio-
nes (concepto amplio que incluye las
apreciaciones y los juicios de valor)
y, por otra parte, e derecho a comu-
nicar informacion, que se refiere ala
difusion de aguellos hechos que me-
recen ser considerados noticiables.
Esta distincién entre pensamientos,
ideas y opiniones, de un lado, y co-
municacion informativa de hechos,
de otro, no siempre es facil de sepa-
rar, pues suele ocurrir que los hechos
objeto de enjuiciamiento consisten en
una amalgama de ambos.

El articulo 20.1 de la Constitucion
Espafiola ni protege la divulgacién
de hechos que son simples rumores,
invenciones o insinuaciones carentes
de fundamento, ni tampoco da ampa-
ro alas insidias o insultos. Por esta
razén, procede examinar en primer
lugar la veracidad de aquéllay, a

continuacién, la ausencia de expre-
siones formalmente injuriosas o in-
necesarias para la critica que se for-
mula.

TERCERO.- La aplicacién de lo
antedicho a caso de autos, nos lleva
adeclarar que:

1°.- En el escrito en cuestion se
procede por parte de la parte deman-
dada a exponer un conjunto de ac-
tuaciones profesionales derivadas de
una relacion labora entre las partes
y que desembocd en procedimiento
ante la jurisdiccién social. Responde
por tanto a una comunicacion licita
ante el colegio de Abogados por si
los hechos fueran susceptibles de re-
criminacion en via disciplinaria. No
se produce un atague ilegitimo a ho-
nor del demandante sino la comuni-
cacién de una situacion que ya fue
objeto de enjuiciamiento. El Tribu-
nal Constitucional viene declarando
desde la sentencia 171/1990 de 12 de
noviembre que, no puede apreciarse
la existencia de extralimitacion
cuando las informaciones o comuni-
cados emitidos van acompafiados de
laformulacion de conjeturas o elucu-
braciones explicativas, siempre que
las mismas no sean en si mismas ve-
jatorias o insultantes a partir de unos
determinados hechos veraces.

2°.- El hecho es e colofén de una
relacion laboral y un proceso ante €l
juzgado de lo socid, y tal y como ha
declarado el Ministerio Fiscal “lana
rracion de hechos y su valoracion
por la parte demandada no puede
considerarse una intromision ilegiti-
ma en el derecho a honor, menos
aln cuando no tiene trascendencia
publica sino limitada a los miembros
de la junta de gobierno del Colegio
Profesional, el cual procedié a su ar-
chivo sin pronunciarse sobre los he-
chos imputados a entender que los
mismos se refieren ala actuacion del
denunciado como particular y no en
su condicion de Letrado”.

CUARTO.- Como conclusion, se
actlia en consecuencia dentro del
marco del derecho a la libertad de
expresion del articulo 20.1.d) de la
Constitucién Espafiola, a existir una
situacion de conflicto que legitima
su intervencion, en defensa de unos
intereses que se estimaban concul ca-
dos. Nos encontramos nuevamente
ante el problema de la subjetiviza-
cion u objetivizacion del derecho a
honor, no permitiéndose que €l crite-
rio subjetivo de la persona que se
siente ofendida preval ezca sobre una
consideracion objetiva, es decir, la
inevitable subjetivizacion debe que-
dar mitigada por las circunstancias
objetivas de la persona, su situacion
detiempoy lugar.

Por todo ello, €l recurso de casa-
cion se rechazay se confirmala sen-
tencia recurrida, como dice el articu-
|0 487.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil con imposicion de costas a la
parte recurrente, aplicando el articu-
lo 398 en su remision a 394 ambos
delaLey de Enjuiciamiento Civil.
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Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso
de casacion, interpuesto por el Pro-
curador de los Tribunales D. Juan
Antonio Fernandez Mgica, en nom-
bre y representaciéon de D. Arcadio
contra la sentencia dictada por la
Seccion 18?2 de la Audiencia Provin-
cia de Madrid, en fecha 27 de abril
de 2007.

Segundo.- Condenamos a la parte
actora D. Arcadio a pago de las cos-
tas causadas en el presente recurso.

Tercero.-Librese a la mencionada
Audiencia certificacion correspon-
diente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacién remitidos.

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

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mu-
fioz, Ponente que ha sido en el trami-
te de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en e dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2010/102575

TS Sala 18 Sentencia 2 junio 2010. Ponente;
D. Antonio Salas Carceller

Sin posibilidad de ser reavivado por
hechos posteriores

Incumplimiento de con-
dicion suspensiva que
imposibilita la eficacia
de la compraventa

El TS declara haber lugar al
rec. de casacion anulando la sen-
tencia impugnada y, en su lugar,
confirma la de primera instancia
que desestimo la demanda del
comprador de las fincas que pre-
tende la eficacia del contrato de
compraventa con condicién sus-
pensiva relativa a que el vendedor
demandado obtuviera sentencia fa-
vorable en otro juicio seguido so-
bre la adquisicion de dichas fin-
cas, siendo declarada en el mismo
la nulidad de la escritura puablica
de compraventa otorgada a favor
del demandado. La Sala afirma
que €l efecto de la condicién sus-
pensiva es e de hacer depender la

eficacia de lo convenido del acae-
cimiento de un hecho futuro e in-
cierto, en este caso que e deman-
dado como vendedor obtuviera
dicha sentencia favorable, lo que
supone gue una vez recaida sen-
tencia contraria a los intereses del
demandado quedé incumplida la
condicién para siempre y quedé
sin efecto lo convenido, que no
puede ser en forma alguna reavi-
vado en sus efectos obligacionales
por hechos posteriores al del in-
cumplimiento de la obligacion que
libremente establecieron las par-
tes, como el de la adjudicacion
posterior en publica subasta a fa-
vor del demandado de la finca de
la que habia de segregarse una de
las compradas.

FUNDAMENTOSD EDERECHO

PRIMERO.- El actor D. Juan y €
demandado D. Francisco celebraron
en Barcelona, con fecha 30 de octu-
bre de 1980, sendos contratos que
ellos mismos cdificaron de compra-
venta, referidos el primero a la lla-
mada “nave grande” y € segundo a
lallamada “ nave pequefia’ que habi-
an de segregarse de una finca mayor,
la registral nim. NUMOOO del Re-
gistro de la Propiedad de San Feliu
de Llobregat, la cual habia adquirido
el vendedor -D. Francisco - mediante
escritura otorgada en fecha 23 de
mayo de 1980 por el titular de la
Magistratura de Trabajo nim. 10 de
Barcelona en rebeldia de la entidad
Manufactura General del Cartongje
S.A. en procedimiento de gecucion
seguido contra esta Gltima.

En ambos contratos se hizo cons-
tar (exponendo V1) que «en libro
diario del Registro de la Propiedad
figura anotada, la anotacién preven-
tivade juicio de mayor cuantiainter-
puesta por los acreedores de la enti-
dad “Manufactura General del
Cartonaje S.A.” sobre nulidad de la
escritura de compra venta otorgada
por la Magistratura de Trabajo nd-
mero diez de Barcelona a favor de
D. Francisco, registrado con el nim.
1.327/80 P. Juzgado nim. 11 de los
de Barcelona»; asi como (exponendo
IX) que «D. Juan, una vez se en-
cuentre resuelto € juicio declarativo
referido en € antecedente VII, tiene
€l proposito de adquirir en compra,
la nave descrita en el antecedente V,
por lo que ambas partes contratantes
formalizan €l presente documento de
compra venta con la condicién sus-
pensiva de que se resuelva favora-
blemente el pleito referido afavor de
D. Francisco...».

Dicho pleito, juicio de menor
cuantia seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 11 de Barce-
lona, autos 1327/80 P, finalizd con
sentencia dictada por esta Sala de fe-
cha 9 de marzo de 1985 que confir-
mo la pronunciada por la Audiencia
Territorial de Barcelona, de fecha 30
de diciembre de 1982, que declaraba
la nulidad de la escritura publica de
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compraventa otorgada a favor de D.
Francisco, en fecha 23 de mayo de
1980, con las consecuencias inheren-
tes adicho pronunciamiento.

No obstante, subsanadas que fue-
ron las deficiencias que dieron lugar
alareferida nulidad mediante larea-
lizacion de las actuaciones procesa-
les procedentes, se otorgd en fecha
13 de octubre de 1988 nueva escritu-
ra de venta de la finca nam.
NUMOQO a favor del adjudicatario
en subasta, y vendedor en los referi-
dos contratos de 30 de octubre de
1980, D. Francisco.

Al considerar el comprador D.
Juan que, de este modo, quedaba
cumplida la condicion suspensiva fi-
jada en los contratos de fecha 30 de
octubre de 1980, interpuso demanda
de fecha 31 de julio de 2003 por la
que interesd que se dictara sentencia
declarando haber quedado cumplida
la condicién suspensiva y condenan-
do a demandado D. Francisco al
cumplimiento de los referidos con-
tratos en los términos convenidos.

El Juzgado de Primera Instancia
nim. 4 de los de Barcelona, a que
correspondi6 por reparto e conoci-
miento del asunto, dict6 sentencia de
fecha 2 de marzo de 2005 por la que
desestim6 |a demanda con imposi-
cion de costas a la parte demandante.
Esta recurrié en apelacion y la Au-
diencia Provincial de Barcelona
(Seccion 169 dictd nueva sentencia
de fecha 22 de diciembre de 2005
por la que estim6 en parte €l recurso
de apelacion y revocd la sentencia de
primera instancia, declarando cum-
plida la condicién suspensiva conte-
nida en los contratos de 30 de octu-
bre de 1980 respecto de las naves
objeto del litigio, condenado al de-
mandado D. Francisco a cumplir con
lo pactado, sin especial declaracién
sobre costas causadas en ambas ins-
tancias.

Contra dicha sentencia ha recurri-
do en casacion la parte demandada.

SEGUNDO.- El primero de los
motivos del recurso denuncia la vul-
neracion de lo dispuesto en €l articu-
lo 1451 del Cdadigo Civil; infraccidn
que, ademés de no haberse produci-
do, careceria de efectos en cuanto a
su denuncia ya que, a los efectos
obligacionales que ahora se discuten,
no cabe apreciar diferencia sustan-
cial préactica entre la promesa de
vender y comprar a que dicha norma
se refiere y la compraventa sometida
a condicion suspensiva, por lo que €
motivo ha de ser rechazado.

TERCERO.- Por el contrario, €l
segundo de los motivos, que denun-
cia la vulneracién de lo establecido
en los articulos 1113 y 1114 del Co-
digo Civil, debe ser estimado en
cuanto la Audiencia no ha aplicado
correctamente |lo dispuesto por di-
chos articulos ala situacion litigiosa.

El primero establece que « sera
exigible desde luego toda obligacion

cuyo cumplimiento no dependa de
un suceso futuro o incierto, o de un
suceso pasado, que |0s interesados
ignoren. También serd exigible toda
obligacion que contenga condicién
resolutoria, sin perjuicio de los efec-
tos de la resolucién »; y € segundo
gue « en las obligaciones condicio-
nales la adquisicion de los derechos,
asi como la resolucién o pérdida de
los ya adquiridos, dependeran del
acontecimiento que constituya la
condicion ».

Pues bien, el efecto de la condi-
cion suspensiva es el de hacer de-
pender la eficacia de lo convenido
del acaecimiento de un hecho futuro
e incierto -en este caso que el de-
mandado D. Francisco, como vende-
dor, obtuviera sentencia favorable en
el juicio seguido con el num.
1327/80 P ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia nium. 11 de Barcelona -
lo que supone que una vez recaida
sentencia contraria a los intereses del
demandado qued6 incumplida la
condicion para siempre y sin efecto
lo convenido, que no puede ser en
forma aguna reavivado en sus efec-
tos obligacionales por hechos poste-
riores a del incumplimiento de la
obligacién que libremente estable-
cieron las partes, pretendiendo ahora
mediante una demanda interpuesta
en le afo 2004 dar eficacia a un con-
trato celebrado en el afio 1980 con
los precios entonces vigentes para €l
bien de que se trata.

Afirma la sentencia de 22 marzo
2010, que la condicién suspensiva,
como establece la ley (arts. 1113 y
1114 CC) y reitera la jurisprudencia
(SS. 6 de mayo de 1.991, 20 de abril
de 1.999, 15 de junio de 2004, 9 de
diciembre de 2.008, entre otras), su-
bordina la exigibilidad de la obliga-
cion condicionada al suceso futuro e
incierto en que consista la condicion,
de modo que no se produce la pleni-
tud de efectos juridicos hasta que se
cumplalamisma.

Por ello, incumplida la condicion,
no llegd a acanzar efecto el pacto de
venta efectuado entre |as partes.

CUARTO.- Estimado el anterior
motivo, procede casar en su totalidad
la sentencia recurrida, sin que por
ello resulte necesario razonar sobre
los restantes motivos que integran €l
recurso, debiéndose resolver sobre el
fondo para desestimar la demanda
confirmando al efecto la sentencia
dictada en primera instancia, sin es-
pecial declaracién sobre costas del
presente recurso (articulo 398.2
LEC) y con imposicion a actor D.
Juan de las costas causadas en pri-
mera y en segunda instancia (arts.
394.1y 398.1 LEC).

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

FALLO

Que DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS haber lugar al re-
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curso de casacién interpuesto por la
representacion procesal de D. Fran-
cisco contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 169) de fecha 22 de diciem-
bre de 2005 en Rollo de Apelacion
ndm. 461/05, dimanante de autos de
juicio ordinario nimero 504/04 se-
guidos ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de dicha ciudad en
virtud de demanda interpuesta por D.
Juan contra e hoy recurrente, la que
anulamos y, en su lugar, confirma-
mos la dictada en primera instancia,
con imposicion a referido actor de
las costas causadas en ambas instan-
cias y sin especial pronunciamiento
sobre las del presente recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a €fecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Jesus Corbal
Fernandez.- José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Firmado y Rubricado. Publicacion.

Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
Antonio Salas Carceller, Ponente
gue ha sido en € tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Au-
diencia Pdblica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo que como Secretario de lamis-
ma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92289

TSSala 32 Seccion 5, Sentencia 21 mayo 2010. Ponente: D. Pilar Teso Gamella

Formulas de control de los caudales de aguas

Eliminacion del caracter provisional
de la inscripcion en el Registro

de Aguas

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por € TSJ de An-
dalucia, que estimé en parte €l recurso interpuesto contra la resolucion
de la Confederacion Hidrogréfica del Guadalquivir, que ademas de
aprobar la trasferencia de aprovechamiento a favor del recurrente, orde-
naba practicar una nueva inscripcion con caracter provisional en el Re-
gistro de Aguas, y que se procediese a la anotacion en € antiguo Regis-
tro de Aprovechamientos de Aguas Publicas y ademas, en el asiento
correspondiente a su nimero de inscripcién figurara “ revisado” , con in-
dicacion de la fecha en que se produjese la resolucion de trasferencia
propuesta. La Sala mantiene la decisién adoptada en la sentencia impug-
nada de eliminar el caracter provisional de la inscripcion, manteniendo
las demas condiciones establecidas en la resolucién de la Confederacion
Hidrogréfica, y que se refieren a las formulas de control de los caudales
de aguas utilizados, a la inspeccion y vigilancia por el organismo de
cuenca, y a no variar las caracteristicas del aprovechamiento.

FUNDAMENTOSD EDERECHO

PRIMERO.- La Saladelo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia,
sede en Sevilla, estimé en parte el
recurso interpuesto contra la Resolu-
cion del Presidente de la Confedera-
cion Hidrogréfica del Guadalquivir,
de 31 de diciembre de 2002, que
ademas de aprobar la trasferencia de
aprovechamiento a favor del recu-
rrente (apartado &), ordena practicar
una nueva inscripcion con caracter
provisional en €l Registro de Aguas,
segun las caracteristicas que indica
tal resolucion (apartado b) y que se
proceda a la anotacion en el antiguo
Registro de Aprovechamientos de
Aguas Publicas y en €l asiento co-
rrespondiente a su nimero de ins-
cripcion figurard “revisado” con in-

dicacion de la fecha en que se produ-
jese la resolucion de trasferencia
propuesta (apartado c).

La parte recurrente estaba de
acuerdo con la resolucion impugna
da en la instancia respecto de la
aprobacién de la trasferencia previs-
taen e apartado A), pero no respec-
to de las demas previsiones, aparta-
dos B) y C), contenidas en dicha
resolucion del Presidente del orga-
nismo de cuenca.

Merece la pena, antes de continuar,
transcribir las razones que expone la
sentencia recurrida, en el fundamento
tercero, para estimar en parte el re-
curso. Son las siguientes Ha de estar-
se de acuerdo con la demanda cuando
entiende inaplicable al supuesto el
art. 65 delavigente Ley, que serefie-

re a la revision de las concesiones,
dado que el titulo adquisitivo del
aprovechamiento fue el del instituto
de la prescripcién. Y asimismo lain-
vocacion que hace la demanda de lo
establecido en la Disposicion Transi-
toria Primera de la misma que tex-
tualmente dice: “ Quienes, conforme a
la normativa anterior a la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
fueran titulares de aprovechamiento
de aguas publicas en virtud de conce-
sion administrativa o prescripcién
acreditada, asi como de autorizacio-
nes de ocupacion o utilizacion del do-
minio publico estatal, seguiran disfru-
tando de sus derechos, de acuerdo
con e contenido de sus titulos admi-
nistrativo y lo que la propia Ley
29/1985 establece, durante un plazo
maximo de setenta y cinco afios a
partir de la entrada en vigor de la
misma, de no fijarse en su titulo otro
menor. (...) 2. Los aprovechamiento
de aguas definidas como publicas se-
gun la normativa anterior a la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
guedaran legalizados mediante ins-
cripcion en el Registro de Aguas,
siempre que sus titulares hayan acre-
ditado €l derecho a la utilizacion del
recurso de conformidad con lo esta-
blecido en la disposicién transitoria
primera 2 de esa ley. (...) El derecho
a la utilizacion del recurso se prolo-
gara por un plazo de setenta 'y cinco
afios contados desde la entrada en vi-
gor de dichaLey, sin perjuicio de que
la Administracién gjuste el caudal del
aprovechamiento a las necesidades
reales’. Sobra, en efecto, por €llo e
carécter de provisiona de la inscrip-
cion, razon por laque, limitadalaim-
pugnacion a este mero aspecto, debe
prosperar en los términos que interesa
la demanda, si bien seran aplicables
las condiciones que como 12 22y 3
establece la resolucién, en cuanto es-
tablece los mecanismos de control y
vigilancia del Organismo, que resul-
tan indiscutibles.

SEGUNDO.- Los motivos en tor-
no alos que se construye el presente
recurso de casacion son cuatro. Invo-
cados, |os dos primeros, por €l cauce
procesal que proporciona el articulo
88.1.c) de la LJCA, y los demas al
amparo del apartado d) del indicado

precepto legal.

En el primero, se denuncia la in-
congruencia omisiva de la sentencia
por infraccion de los articulos 33.1y
67.1 de la LJCA, 209 y 218 de la
LEC, 248.3delaLOPJy 24y 120.3
delaCE. Y en e segundo, se aducen
las mismas normas vulneradas para
denunciar también la incongruencia,
pero estavez, interna.

En el tercero se reprocha a la sen-
tencialainfraccion, por inaplicacion,
de la disposicion transitoria primera
del TR de la Ley de Aguas de 2001.
Y, en fin, en e cuarto de la transito-
ria sexta del mismo texto legal, en
relacién con el articulo 62.1.€) de la
Ley 30/1992.

Por su parte el Abogado del Esta-
do antes de oponerse a los motivos

de casacién invocados alega una
causa de inadmision del recurso por
razén de la cuantia.

TERCERO.- Resulta obligado
examinar de modo preferente la cau-
sa de inadmisién del recurso por ra-
z6n de la cuantia, opuesta por el
Abogado del Estado.

El articulo 86.2.b) de la Ley de
esta Jurisdiccion efectivamente ex-
ceptlia del recurso de casacion las
sentencias recaidas, cualquiera que
fuere la materia, en asuntos cuya
cuantia no exceda de 150.000 euros,
habiendo dicho esta Sala, singular-
mente su Seccién Primera, con una
profusion y abundancia que nos exi-
me de cita expresa, que es irrelevan-
te, alos efectos de la inadmision del
expresado recurso de casacion, que
se haya tenido por preparado por la
Sala de instancia 0 que se ofreciera
a notificarse la resolucion recurrida,
siempre gue la cuantia litigiosa no
supere el limite legalmente estableci-
do.

Pues bien, en el caso examinado la
cuantia del recurso contencioso-ad-
ministrativo ha de venir determinada
por el valor econdmico de la preten-
sién objeto del mismo, segln dispo-
ne el articulo 41.1 de la vigente Ley
Jurisdiccional. Por tanto, el valor de
la pretension, atendido el contenido
del acto administrativo en la parte
que disentia el recurrentey de lapre-
tensién gercitada en la instancia, ha
de comprender no sblo el valor de
las instalaciones sino también el de
las consecuencias juridicas que pro-
cedan en orden al aprovechamiento
de las aguas. Si esto es asi, € valor
del aprovechamiento que se discute
y de las condiciones a que se sujeta,
a falta de dato econémico alguno —
ni el Abogado del Estado proporcio-
na soporte econémico alguno para su
cuantificacién ni en las actuaciones
constan elementos de juicio a res-
pecto— nos impide determinar €l va-
lor, ni siquiera de modo notorio, vy,
en consecuencia, no podemos afir-
mar que no se alcance la “summa
gravaminis’ que establece e articulo
86.2.b) de la Ley de esta Jurisdic-
cion. En restimen, ha de desestimar-
se dicha causa de inadmision.

CUARTO.- Los dos motivos invo-
cados por € cauce procesal del arti-
culo 88.1.c) de nuestra Ley Jurisdic-
cional, alegando sendos
quebrantamientos de forma por in-
fraccion de las normas reguladoras
de la sentencia, concretamente de in-
congruencia omisiva y de incon-
gruencia interna, respectivamente,
han de ser desestimados, por las ra-
ZOones que a continuacién se expre-
san.

Los dos vicios de incongruencia
denunciados se encuadran, como ca-
lifica la propia recurrente, en la in-
congruencia omisiva e incongruencia
interna, que son los que seguidamen-
te recogemos en primer y dltimo lu-
gar segun la tradicional distincién
entre los diversos tipos de incon-
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gruencia. Asi es, dentro de la incon-
gruencia diferenciamos entre la cita-
da incongruencia omisiva 0 por de-
fecto, incongruencia positiva o por
exceso, e incongruencia mixta o por
desviacién. Es incongruente la sen-
tencia cuando no se pronuncia, citra
petita partium (menos de lo pedido
por las partes), sobre alguna de las
pretensiones y cuestiones esgrimidas
en la demanda —estamos ante una
“incongruencia omisiva o por defec-
to” también denominada incongruen-
ciaex silentio —. lgualmente se pue-
de incurrir en incongruencia cuando
se resuelve sobre pretensiones que
no se han gercitado las partes como
sucede en la incongruencia ultra pe-
tita partium (mas alla de las peticio-
nes de las partes) —es la denomina-
da “incongruencia positiva o por
exceso”—. Es también incongruente
la sentencia cuando resuelve extra
petita partium (fuera de las peticio-
nes de las partes) sobre cuestiones
diferentes a las planteadas es €l caso
de la “incongruencia mixta o por
desviacion”. Y, en fin, seincurre asi-
mismo en incongruencia, estavez in-
terna, cuando la decisiéon que se ex-
presa en el fallo no encuentra su
I6gica explicacion en los fundamen-
tos que le preceden, poniendo de ma-
nifiesto unafalta de coherencia.

Pues bien, la lectura de la senten-
ciaimpugnada revela que no se incu-
rre en los quebrantamientos denun-
ciados, porque en el fundamento
segundo sintetiza lo alegado en la
instancia por la recurrente, y en el
fundamento tercero razona sobre lo
gue constituye €l eje medular de la
impugnacion, proporcionando, por
tanto, e sustento fundado de la con-
clusiéon que expresara en € fallo, y
gue se concreta en una estimacion
parcial del recurso contencioso ad-
ministrativo.

Y esto es asi, porque cuando se re-
fiere la sentenciaalarevisiony ala
provisionalidad de la transferencia
acordada lo que hace es resumir lo
alegado en la demanda, también de
forma concisay escueta. Y e funda
mento de la decisién toma en consi-
deracion los hechos alegados, que
resume en el fundamento segundo, y
las razones juridicas que se esgrimie-
ron como es el régimen transitorio
del TR delaLey de Aguas de 2001 y
lo dispuesto en el articulo 65 del
mismo sobre revisién de las conce-
siones.

En definitiva, ni la sentencia ha
omitido pronunciarse, como precisa
la incongruencia omisiva, sobre nin-
guna pretension ni sobre ningin mo-
tivo de impugnacion. Recordemos
que la garantia de la congruencia no
alcanza a lo que son meros razona-
mientos. Del mismo modo que tam-
poco, como requeririalaincongruen-
cia interna, la sentencia adolece de
falta de coherencia interna pues lo
decidido en € fallo, como ya hemos
sefialado y ahora insistimos, es ex-
plicado en los fundamentos que le
preceden. Dicho de otra forma, la
parte dispositiva de la sentencia no

resulta sorprendente ni inexplicada,
en relacion con los fundamentos que
le anteceden, ni resulta tampoco in-
compatible con los mismos.

QUINTO.- Los motivos tercero y
cuarto reprochan ala sentencia lain-
fraccion, por inaplicacion, de la dis-
posicion transitoria primera del TR
de laLey de Aguas de 2001 y de la
transitoria sexta del mismo texto le-
gal, en relacién con el articulo
62.1.€) delaLey 30/1992.

Se sostiene, en sintesis, que como-
quiera que es titular de un aprove-
chamiento no por concesién sino por
prescripcién (lo que ya le reconoce
la sentencia), ha de estarse, por apli-
cacion de la transitoria primera del
TR de la Ley de Aguas de 2001, al
contenido de su titulo administrativo
que es la Orden de ladireccion gene-
ral de Obras Hidraulicas de 12 de fe-
brero de 1974, y, por tanto, no pue-
den imponerse los medios de control
gue establecen las condiciones 12 22
y 3 del apartado B) de la resolucién
recurrida, ni la inscripcion del apar-
tado C). Reforzando lo anterior en
gue la transitoria sexta de la misma
Ley de 2001 sefiala que para la revi-
sion ha de estarse a plazo y modo
gue reglamentariamente se determi-
ne y no habia tenido lugar dicho de-
sarrollo reglamentario.

Recordemos que de los tres aparta-
dos de la resolucién administrativa
recurrida (A, B y C), larecurrente li-
mit6 su recurso contencioso admi-
nistrativo a los apartados B) y C),
porque el apartado A) aprobaba la
trasferencia del aprovechamiento a
su favor como habia solicitado. La
sentencia es estimatoria parcia de la
pretensién de larecurrente. Estima el
recurso en lo relativo al caréacter pro-
visional de la inscripcion porque
considera no tiene sustento en la
Ley, pero desestima el recurso res-
pecto de la tres condiciones estable-
cidas en €l apartado B), y €l apartado
C), que se refieren alas formulas de
control de los caudales de aguas uti-
lizados, a la inspeccion y vigilancia
por el organismo de cuenca, y a no
variar, en fin, las caracteristicas del
aprovechamiento.

SEXTO.- Los términos en los que
se plantean estos dos motivos deter-
minan su fracaso. En primer lugar,
porque no podemos considerar con-
sistente ni fundada la infraccion del
articulo 62.1.€) de la Ley 30/1992,
gue se atribuye a la sentencia en la
medida que no estimo lainvocada en
la instancia respecto del acto impug-
nado. Recordemos que nuestro orde-
namiento juridico depara esta severa
consecuencia de la nulidad plena de
los actos administrativos, como el
supuesto mas grave de invalidez,
prevista en el articulo 62.1 citado,
cuando se ha prescindido total y ab-
solutamente del procedimiento legal-
mente establecido (apartado €).

Lo cierto es que la parte recurrente
se remite como fundamento de esta
nulidad plena a la cuestion de fondo
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sobre la aplicacién de la transitoria
sextay primeradel TR delaLey de
Aguas, pero sin sefialar en que ha
consistido tal ausencia completa de
procedimiento, pues la ausencia de
desarrollo reglamentario de una tran-
sitoria, la sexta, a cuyo amparo no
consta sustanciado el procedimiento
seguido tampoco puede prestar fun-
damento a dicha causa de nulidad.
Repérese que en el expediente admi-
nistrativo constan los tramites obser-
vados, con audiencia y participacion
de la parte recurrente, que termind
en la resoluciéon impugnada en la
instancia.

Y, en segundo lugar, porque a so-
caire de lo previsto en la disposicion
transitoria primera del TR de la Ley
de Aguas de 2001 no puede postular-
se que la Administracién hidraulica
en general, y los organismos de
cuenca en particular, no puedan rea-
lizar las funciones de control, vigi-
lancia e inspeccion que les atribuye
la citada ley para tener informacion
precisa sobre los caudales. Se trata,
en definitiva, de comprobar que los
mismos se gjustan a los especifica-
mente reconocidos.

La solucion contraria, que se pos-
tula en casacién, supondria desapo-
derar a la Administracion hidréaulica
de sus funciones de investigacion,
inspeccion, vigilancia y control so-
bre el exacto cumplimiento de las
caracteristicas concretas del aprove-
chamiento trasmitido. La inscripcion
de su titulo en los libros del Registro
de Aprovechamientos de Aguas Pri-
vadas, por la invocada Orden de la
Direccion General de Obras Hidréau-
licas de 12 de febrero de 1974, que
se acompafid con el escrito de de-
manda, no comporta su evasion del
régimen de control que establece la
Ley y que se concreta en las condi-
ciones establecidas en e acto impug-
nado en lainstancia.

SEPTIMO.- Interesa afiadir y con-
cretar respecto de la invocacioén,
como unico régimen juridico de apli-
cacion a aprovechamiento transferi-
do, del previsto en la Orden delaDi-
reccion General de Obras
Hidraulicas de 12 de febrero de
1974, que €l mismo se ha de limitar
ala cuantificacion de los caudales, el
destino previsto y las demés caracte-
risticas materiales propias del apro-
vechamiento. Ahorabien, tal recono-
cimiento no puede alcanzar a todas
aguellas medidas de control, legal-
mente establecidas, tendentes preci-
samente a comprobar gque caracteris-
ticas del aprovechamiento son
respetadas.

Concretamente, respecto de lains-
talacion de un sistema de medicion
viene avalado por lo dispuesto en el
articulo 55.4 del TR de la Ley de
Aguas de 2001 que en todas sus mo-
dificaciones(mediante Ley 53/2001
de 30 de diciembre, Ley 62/2003, de
30 de diciembre y Ley 11/2005, de
22 de junio), como ya establecia el
articulo 53.4 la Ley de Aguas de
1985, impone la obligacion legal de

instalar y mantener los correspon-
dientes sistemas de medicion que ga-
rantices informacién precisa sobre
los caudales de agua en efecto utili-
zados y, en su caso, retornados “.
Esta obligacion no es aplicable Gni-
camente a los titulares de una conce-
sién, como sefiala la parte recurrente,
sino que se extiende —recordemos
que el aprovechamiento se adquirié
por prescripcion— a los “ titulares
de las concesiones administrativas
de aguas y todos aquellos que por
cualquier otro titulo tengan derecho
asu uso privativo “ (articulo 55.4 del
citado TR de 2001).

OCTAVO.- Ahora bien, debemos
concluir haciendo una advertencia fi-
nal, como también ya hicimos en
nuestra sentencia 18 de marzo de
2010 (recurso de casacion nam.
1342/2006).

Esta obligacion, predicable de to-
dos los que por cualquier titulo ten-
gan derecho a uso privativo de las
aguas, de instalar un sistema de me-
dicion, ha de ser interpretada en la
forma siguiente. Aunque dicha exi-
gencia esté incluida como “ condi-
cidn especifica“ de laresolucion ad-
ministrativa que acuerda aprobar la
transferencia del aprovechamiento es
una mera obligacion del titular, y no
una condicién a cuyo cumplimiento
se supedite la efectividad de dicha
transferencia. De manera que la
transferencia se produce en todo
caso y el incumplimiento de la obli-
gacion, en su caso, no puede dar |u-
gar a suspender, impedir o cancelar
tal traspaso del aprovechamiento
acordado, sino que ha de cumplirse,
y exigirse, por los medios de gecu-
cion de que dispone la Administra-
cién al efecto.

Por cuanto antecede, procede de-
clarar que no ha lugar a recurso de
casacion.

NOVENO.- De conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 139.2 de
la LICA procede imponer las costas
procesales ocasionadas en € presen-
te recurso contencioso administrati-
Vo alaparte recurrente.

Al amparo de la facultad prevista
en €l articulo 139.3 de la citada Ley,
se determina gque el importe de los
honorarios del Abogado del Estado
no podré rebasar la cantidad de
1.500 euros.

Por todo €llo, en nombre de S. M.
el Rey y en @ gercicio de la potes-
tad que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

Que desestimando los motivos in-
vocados, declaramos que no ha lugar
al recurso de casacion interpuesto
por la representacién procesal de D.
Jenaro, contra la Sentencia de 2 de
diciembre de 2005, dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede en Sevilla, en re-
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curso contencioso-administrativo
nam. 2496/2003. Se imponen las
costas a la parte recurrente con € li-
mite establecido en € Ultimo funda
mento.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Publicacion.-
Leiday publicada ha sido la anterior
Sentencia por la Excma. Sra. D2 Ma-
ria del Pilar Teso Gamella, estando
congtituida la Sala en Audiencia Pu-
blica, de lo que certifico.

2010/92279

TS Sala 38 Seccidn 3, Sentencia 21 mayo
2010. Ponente: D. M2 Isabel Perell6 Dome-
nech

:?ecurso de casacion eninterésdela
gy

Imposicion de multa
por carecer de los dis-
cos diagrama obligato-
rios en el vehiculo

El TS desestima el recurso de
casacion en interés de la ley inter-
puesto por la Comunidad Auténo-
ma de Cantabria contra la senten-
cia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nume-
ro 1 de Santander, que anul6 una
resolucién del Consgjero de Indus-
tria por la que se impuso al enton-
ces recurrente, una sancion de
multa por carecer de los discos
diagrama que existe obligacion de
llevar en € vehiculo. La Sala con-
sidera que sin necesidad de entrar
a analizar el fondo del recurso,
esto es, en s la interpretacion de
las normas que regulan € plazo de
caducidad realizada por € Juzga-
do, cabe concluir en e mismo sen-
tido que el Ministerio Fiscal que
pone de manifiesto que en € pre-
sente recurso de casacion en inte-
rés de la ley no se justifica conve-
nientemente el grave dafio para €l
interés general, ni la posible reite-
racion en casos similares.

FUNDAMENTOSD EDERECHO

PRIMERO.- El Letrado de la Co-
munidad Auténoma de Cantabria in-
terpone recurso de casacion en inte-
rés de laley frente ala Sentencia de
fecha 8 de enero de 2009 dictada por
el Juzgado de lo Contencioso admi-
nistrativo nimero uno de Santander.
Esta sentencia resuelve un recurso
contencioso administrativo en el que
se impugnaba una resolucion del
Consejero de Industria, Trabgjo y
Desarrollo Tecnoldgico del Gobier-
no de Cantabria desestimatorio del

recurso de alzada interpuesto contra
la resolucién dictada por €l Director
General de Transportes y Comunica-
ciones del Gobierno de Cantabria
gue impuso al entonces recurrente,
una sancion de multa de 2.001 Euros
por “ carecer de los discos diagrama
que existe obligacion de llevar en el
vehiculo. El recurso es estimado, ya
gue el Juzgado aprecia la alegacion
de caducidad esgrimida en la deman-
da al considerar que fecha inicial
para el cdmputo de la caducidad era
el diaen que se extendi6 la denuncia
por €l agente de trafico y su entrega
al conductor. En consecuencia, se
anulalasancién impuesta’.

SEGUNDO.- Mediante el presente
recurso de casacion en interés de la
ley, el Letrado de la Comunidad Au-
tobnoma de Cantabria interesa que
esta Sala declare que la doctrina aco-
gida en la Sentencia impugnada es
gravemente errénea, alegando que la
Sala de instancia aprecia incorrecta-
mente €l dies a quo para el computo
de la caducidad del procedimiento
administrativo en el que se dicta la
resolucion sancionadora, que consi-
dera contraria a criterio mantenido
por la jurisprudencia de esta sala, ci-
tando a tales efectos, tres Sentencias
de 15 de noviembre de 200, de 23 de
mayo de 2001 y de 4 de junio de
2004, cuyos fundamentos juridicos
transcribe parcialmente.

Aduce dicho Letrado que formula-
da denuncia el dia 9 de febrero de
2006, se procede a la incoacion del
expediente sancionador €l dia 15 de
mayo de 2006, notificandose la reso-
lucion sancionadora el dia 27 de
marzo de 2007. No cabe pues apre-
ciar la caducidad alegada dado que
en este caso, lafecha que se hade te-
ner en cuenta es la de la incoacién
del expediente sancionador, debido a
gue la denuncia no fue notificada.
Segun la jurisprudencia invocada
Unicamente supone iniciacién del ex-
pediente sancionador cuando ha sido
correctamente extendida en la forma
previstaen el articulo 205 del Regla-
mento de Ordenacion de Transportes
Terrestres y notificada en el acto a
los denunciados, y en otro caso, esa
iniciativa debe entenderse deferida al
momento en que se dicta e acuerdo
correspondiente.

Considera dicha representacion
gue es indiferente la referencia que
realiza la Sentencia recurrida a arti-
culo 19 del Reglamento de Ordena-
cion de los Transportes Terrestres, y
aque € conductor del vehiculo en el
momento de la denuncia, tiene la
consideracion de representante de la
empresa, dado que esta considera-
cion del conductor como represen-
tante de la empresa no modifica el
dato referido a que la denuncia no
fue debidamente notificada debido a
que no se le extendié copia. Si lade-
nuncia hubiera sido entregada al
conductor en su condicién de trans-
portista o representante de la empre-
sa, se hubiera iniciado € expediente
sancionador, sin embargo, en este
caso, €l dato fundamental es que no

fue entregada copia de la denuncia,
por 1o que el procedimiento no se
puede considerar iniciado.

El Abogado del Estado recurrido y
e Ministerio Fiscal, se oponen a re-
curso de casacion en interés de la
ley, por distintas razones. En primer
término aduce €l representante de la
Administracion del Estado que la ca-
ducidad del procedimiento sanciona-
dor se produce por el vencimiento
del plazo méximo establecido sin
gue se haya dictado y natificado re-
solucion expresa (articulo 44 de la
Ley 30/1992). Es por ello que, si este
plazo queda legalmente fijado en un
afo, y también legalmente se dice
gue se cuenta desde la fecha de ini-
ciacién del procedimiento, resulta
contrario a lo expresamente previsto
en la propia Ley considerar que el
plazo de caducidad del procedimien-
to pueda producirse desde la denun-
cia, cualquiera que sea la forma en
gue ésta se ha producido. Afiade, no
obstante, que las modificaciones le-
gales operadas en laLey y e Regla
mento de Ordenacién de los Trans-
portes Terrestres suponen la
correlativa modificacion de la doctri-
nalegal en relacion con € inicio del
plazo de caducidad del procedimien-
to sancionador en esta materia, que
debe ser adecuada a nuevo marco
normativo, més acorde con la doctri-
nagenera. Y concluye que no puede
fijarse una doctrina legal que hace
total abstraccion de las modificacio-
nes legales apuntadas.

La parte recurrida sostiene que no
procede la doctrina legal que se pre-
tende de contrario, ya que en primer
lugar no existe infraccion en la apli-
cacién de la normativa vigente por
parte de la sentencia recurrida que
aplica correctamente lo dispuesto en
¢l articulo 205 del Reglamento Orga-
nico de Transportes Terrestres y la
doctrina legal de esta Sala, en segun-
do lugar porque independientemente
de que la notificacion se efectde por
escrito o verbalmente, no concurriria
indefension alguna ya que el efecto
es el mismo, esto es, el conductor
podra dar traslado de la denuncia a
titular del vehiculo en cuanto respon-
sable de la infraccion de los hechos
denunciados, y en tercer lugar por
cuanto los Agentes, una vez detenido
el vehiculo para efectuar la inspec-
cion en carretera, tienen la obliga-
cién de integrar copia del boletin de
denuncia.

El Ministerio Fiscal, por su parte,
argumenta que no procede la estima-
cién del recurso de referencia por
cuanto en €l escrito del recurso no se
ha justificado convenientemente que
la mencionada interpretacion sobre
el computo de la caducidad realizada
por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo sea gravemente da-
flosa para el interés general, tal como
Se exige para que pueda prosperar €l
recurso de casacion en interés de la
ley.

TERCERO.- Antes de entrar en €
andlisis de las cuestiones suscitadas,

conviene previamente recordar cual
eslanaturalezay alcance del recurso
de casacion en interés de Ley. Con-
viene traer a colacion los razona-
mientos de la reciente sentencia de
11 de mayo de 2010, dictada en el
recurso de casacion en Interés de
Ley nimero 50/2008 en la que expo-
nemos que la jurisprudencia de esta
Sala, de la que es exponente la sen-
tencia de 5 de noviembre de 2009
dictada en el recurso nimero
14/2008, ha recordado que esta mo-
dalidad casacional regulada en € ar-
ticulo 100 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, esta concebida en defensa
delarectainterpretacion del Ordena-
miento juridico y constituye, como
su precedente inmediato de apela-
cién extraordinario en interés de
Ley, un remedio extraordinario y Ul-
timo de que disponen las Adminis-
traciones Plblicas y, en generd, las
Entidades o Corporaciones que 0s-
tenten la representacion y defensa de
intereses de caracter general o corpo-
rativo, para evitar que sentencias que
se estimen erréneas y que puedan
comprometer y dafiar gravemente el
interés general, mas alla del caso re-
suelto definitivamente por las mis-
mas con fuerza de cosa juzgada ma-
terial, perpetien o multipliquen sus
negativos efectos en e futuro, antela
posibilidad de reiteracion o repeti-
Cién de su desviada doctrina.

En la citada Sentencia deciamos
que se trata “ de un recurso excep-
cional y subsidiario respecto del re-
curso de casacién ordinario y de ca-
sacion para la unificacion de
doctrina, cuya Unica finalidad, segin
viene repitiendo constantemente esta
Sala, es la correccion de la doctrina
erronea contenida en la sentencia re-
currida mediante la formacion de
una «doctrina legal» que para € fu-
turo evite que se incida en el error
juridico corregido, razon por la cual.
No se trata, por tanto, de un instru-
mento puesto en manos de de las
Administraciones Publicas para que
puedan reaccionar frente a cualquier
tipo de resolucion adversa, sino de
un remedio excepcional para evitar
la perpetuacion de criterios interpre-
tativos que no solo sean erréneos,
sino también gravemente dafiosos
paralosintereses generaes.”

También hemos declarado de for-
ma constante que uno de los requisi-
tos de tipo sustantivo del recurso es
gue la doctrina contenida en la sen-
tencia recurrida, sea a mismo tiem-
po errénea y gravemente perjudicial
parad interés general, alo que hade
sumarse la exigencia formal, conec-
tada con su funcion preventiva o no-
mofiléctica, de que en €l escrito del
recurso se haga explicita y concreta
fijacion de ladoctrinalega que, para
el caso de estimacion del recurso,
habra de sustituir a la que haya sido
declarada errénea por parte de este
Tribunal Supremo. Asi indicamos en
la citada sentencia, que la nota de
gravedad, que ha de acompafiar al
carécter dafioso de la sentencia recu-
rrida, seré de apreciar cuando la so-
lucion adoptada por ella sea capaz de
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causar un perjuicio a los intereses
generales que merezca ser calificado
de gran entidad, bien por su elevado
alcance econdmico, bien por la im-
portancia cualitativa del concreto in-
terés que resulte afectado.

En esta linea cabe citar la Senten-
cia de 20 de enero de 2009 recaida
en € recurso nimero 78/2006, en la
gue manteniamos que €l recurso de
casacion en interés de laley no es
simplemente un instrumento para co-
rregir interpretaciones erroneas de
preceptos legales en aquellos su-
puestos que no pueden llegar a este
Tribunal Supremo através del recur-
S0 de casacion o, en su caso, del re-
curso de casacion parala unificacion
de doctrina. Es algo més: un instru-
mento para evitar que, en asuntos
gue normalmente no pueden llegar al
Tribunal Supremo, la interpretacion
equivocada de las leyes no resulte
“gravemente dafiosa para €l interés
genera”. De aqui se sigue que solo
cuando lainterpretacion que se repu-
ta incorrecta es, ademas, gravemente
atentatoria contra €l interés general
procede estimar el recurso de casa-
cion en interés de la ley. Esta via
procesal, -deciamos-, no tiene por fi-
nalidad enmendar interpretaciones
de la ley que, por desacertadas que
puedan parecer, tienen escasa impor-
tancia. El recurso en interés de la ley
no se ocupa de minimos.

CUARTO.- Pues hien, sin entrar a
analizar el fondo del recurso, esto es,
en s lainterpretacion de las normas
gue regulan el plazo de caducidad
antes mencionada realizada por el
Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Santander, cabe concluir
en el mismo sentido que e Ministe-
rio Fiscal que pone de manifiesto
gue en el presente recurso de casa-
cidn en interés de laley no se justifi-
ca convenientemente el grave dafio
para €l interés general, ni la posible
reiteracion en casos similares.

Ciertamente, con independencia
del criterio seguido por € érgano ju-
dicia en ladeterminacion del diaini-
cia a efectos de caducidad del expe-
diente sancionador, cabe resaltar que
nos hallamos ante un supuesto en €
que, en realidad, la impugnacion gira
en torno a un dato factico, en el que
incide el escrito del recurso, consis-
tente en la entrega o no de la corres-
pondiente copia de la denuncia, a los
efectos de tener por correctamente
notificada la resolucién sancionado-
ra. Se cuestiona una interpretacion
aislada y particular de unas normas
reglamentarias sancionadoras que
han sido posteriormente notificadas,
gue parten de unos determinados y
singulares datos facticos y no se jus-
tifica convenientemente que exista
una generalizacion del criterio segui-
do por la sentencia impugnada que
afecte gravemente a interés general.
Las aegaciones vertidas en € recur-
so del Letrado de la Comunidad Au-
ténoma no resultan suficientes para
la viabilidad del presente recurso,
pues como hemos expuesto, ello exi-
giria como requisito la acreditacion

del aludido grave dafio que en modo
alguno puede entenderse producido a
consecuencia de hipotéticos pronun-
ciamientos con similar doctrina, al
cefiirse al peculiar supuesto tratado
en la sentencia objeto de este recurso
anterior alas reformas operadas en €l
Reglamento de Ordenacion de los
Transportes Terrestres llevadas a
cabo por Real Decreto 1225/2006,
como apunta el Abogado del Estado.
Se interpreta, en fin, una concreta si-
tuacion factica que se intenta desvir-
tuar con e debate de s existio 0 no
entrega de la copia de la denuncia al
conductor del vehiculo, extremo en
el que se insiste en la demanda, que
es, claro esta, gjeno a debate casa-
cional, en el que no cabe un nuevo
examen de la singular controversia
de fondo, ni remediar apreciaciones
sobre puntos de hecho tomados en
consideracidn para resolver la especi-
fica cuestion planteada.

Razones por las que concluimos
gue no se ha justificado la probabili-
dad de reiteracién de multiples pro-
nunciamientos similares ni e consi-
guiente dafio a interés genera que en
€l presente caso no resulta acreditado.

Por todo €llo, el presente recurso
de casacion en interés de la Ley no
puede prosperar.

QUINTO.- Con arreglo a articulo
139.2 LJCA, la desestimacion total
del presente recurso en interés de la
Ley comporta la imposicion de las
costas alarecurrente.

En atencion a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en gercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del pueblo espariol, nos confiere la
Constitucién,

FALLO

Primero.- NO HA LUGAR al re-
curso de casacion en interés de laley
interpuesto por la COMUNIDAD
AUTONOMA DE CANTABRIA,
contra la sentencia de fecha 8 de
enero de 2009 dictada por € Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo
ndmero uno de Santander, en €l pro-
cedimiento abreviado 176/08.

Segundo. -Con imposicion de las
costas alarecurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Pedro José
Y ague Gil.-Manuel Campos San-
chez-Bordona.-Eduardo Espin Tem-
plado.-José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Maria Isabel Perello
Domenech.-Firmado.- Publicacion.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia en € mismo dia de su fe-
cha por la Magistrada Ponente Exc-
ma. Sra. D2 Maria Isabel Perello Do-
menech, estando constituida la Sala
en audiencia publica de lo que, como
Secretario, certifico.

EL DERECHO
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TSSala 4?2 Sentencia 14 abril 2010. Ponente: D. Antonio Martin Valverde

No son homogeneos

Complemento de puesto de trabajo
no absorvible ni compensable
por incremento de salario base

Desestima el TS el recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na formulado por la mercantil demandada contra sentencia que acogio
|a demanda de conflicto colectivo sobre complemento salarial.

Considera la Sala que la sentencia recurrida ha aplicado correcta-
mente la doctrina jurisprudencial sobre compensacién y absorcién de
mejoras salariales, siendo e suplemento litigioso un complemento sala-
rial vinculado a puestos de trabajo determinados, que se venia abonando
en cuantia distinta debido a que la naturaleza inicial de la retribucion te-
nia un marcado caracter profesional por realizacion del trabajo, por lo
gue este concepto salarial no guarda la debida homogeneidad o analo-
gia con € incremento del salario base en e que la empresa lo habia ab-
sorbido parcialmente, ni las reglas especificas de compensacion y absor-

ciéon establecidas en el

convenio colectivo de la industria

siderometalUrgica aplicable ordenan la compensacion del suplemento

mediante absorcion.

FUNDAMENTOSD EDERECHO

PRIMERO.- La cuestién que plan-
tea el presente recurso de casacion
para unificacion de doctrina versa
sobre absorcion y compensacion de
salarios; se trata en concreto de la
aplicacion o inaplicacion de la dispo-
sicion legal en la materia, que es €l
articulo 26.5 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET) a concepto salarial
denominado “suplemento” que per-
ciben en la empresa recurrente los
oficiales de primera'y el encargado
detaler.

La operacion de compensacién de
mejoras salariales efectuada por la
empresa que ha dado origen a la de-
manda de los trabajadores ha consis-
tido en la absorcion parcia de dicho
suplemento, a partir de junio de
2007, por el incremento del salario
base a que tienen derecho los men-
cionados trabajadores en aplicacion
del convenio colectivo de la indus-
tria del metal de Barcelona, vigente
para los mismos debe su publicacién
en los citados mesy afio.

El suplemento controvertido se
abonaba, desde el afio 1996, a titulo
de “equiparacion de los salarios de
los actores con los percibidos en las
empresas del grupo” (hecho probado
59); su importe varia de un trabajador
a otro “en funcién del precio/hora
trabajado”, habiéndose incrementado
cada afio, hasta 2007, “en la misma

cuantia que € resto de los conceptos
salariales’ (hecho probado 39).

La sentencia recurrida ha negado
la compensacion salarial practicada
por la empresa, mientras que la sen-
tencia de contraste ha llegado a la
conclusién contraria en un litigio en
que se propone la misma cuestion
respecto de trabajadores de la misma
categoria profesional de otra empre-
sa integrada en e mismo grupo em-
presarial Nufiezy Navarro SA., y en
aplicacion del mismo convenio co-
lectivo de trabajo. La contradiccién
no es dudosa

SEGUNDO.- La solucién con
arreglo a derecho de la cuestion con-
trovertida es la adoptada por la sen-
tencia recurrida, por lo que, de con-
formidad con el dictamen del
Ministerio Fiscal, € recurso debe ser
desestimado.

Sobre €l precepto legal que prevé
la compensacién y absorcién de me-
joras salariales (art. 26.5 ET: “ Ope-
rard la compensacion y absorcion de
salarios cuando los salarios realmen-
te abonados, en su conjunto y com-
puto anual, sean més favorables para
los trabajadores que los fijados en
orden normativo o convencional de
referencia’) esta Sala de lo Social
del Tribunal Supremo ha efectuado
varias precisiones interpretativas,
que, a los efectos de la decision del
presente caso, se pueden resumir en
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los siguientes puntos: 1) la compen-
sacion y absorcion debe operar sobre
retribuciones que presenten la nece-
saria homogeneidad (STS 10-6-
1994, rec. 2274/1993, que cita STS
15-10-1992); 2) esta interpretacion
restrictiva tiene su fundamento en
que lafinalidad de la norma es evitar
la superposicion de mejoras salaria-
les originadas en diversas fuentes re-
guladoras (STS 28-2-2005, rec.
2486/2004), superposicién que no se
produce cuando los conceptos sala-
riales son heterogéneos; 3) las posi-
bilidades de compensacién y absor-
cién deben valorarse teniendo en
cuenta las circunstancias del caso,
atendiendo siempre a “los términos,
modo y extension en los que han
sido pactadas’ las remuneraciones
salariales implicadas (STS 29-9-
2008, rec. 2255/2007); 4) la absor-
cién'y compensacion no rige en prin-
cipio entre conceptos salariales por
unidad de tiempo y devengos en fun-
cion del esfuerzo laboral, ni entre
complementos personales que no se
vinculan aresultado alguno o a parti-
culares condiciones de trabajo y
aquéllos que se ligan al puesto de
trabajo (STS 21-1-2008, rec.
4192/2006); y 5) en concreto, para
supuestos litigiosos proximos a aho-
ra planteado, no cabe la compensa-
ciény absorcion en el salario base de
un complemento persona percibido
con ocasion de la fusién de determi-
nadas cajas rurales (STS 25-5-2005,
rcud 89/2004), o la compensacion y
absorcién en el sueldo de convenio
de un complemento de cantidad y
calidad del trabajo que no se satisfa-
ce atodos los empleados (STS 10-6-
1994, citada).

La sentencia recurrida ha aplicado
correctamente la expuesta doctrina
jurisprudencial sobre compensacion
y absorcién de mejoras saariales. El
denominado “suplemento” es un
complemento salarial vinculado a
puestos de trabajo determinados, que
se venia abonando en cuantia distinta
debido aque “lanaturalezainicia de
la retribucidn tenia un marcado ca-
racter profesional por realizacion del
trabgjo”. Es claro, por tanto, que este
concepto salarial no guardala debida
homogeneidad o analogia con €l in-
cremento del salario base en el que
la empresa lo habia absorbido par-
cialmente. Y, por otra parte, las re-
glas especificas de compensacién y
absorcion establecidas en el conve-
nio colectivo de la industria sidero-
metal Urgica de Barcelona, tampoco
ordenan la compensacion del suple-
mento en cuestién mediante absor-
cion en el incremento del salario
base de | os trabajadores af ectados.

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

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la sociedad VILA-
DAL, SL., contrala sentencia dicta-
da por €l Tribuna Superior de Justi-

cia de Catalufia, de fecha 20 de
mayo de 2009, en €l recurso de su-
plicacion interpuesto contra la sen-
tencia dictada e 25 de julio de 2008
por el Juzgado de lo Social nim. 32
de Barcelona, en autos seguidos a
instancia de D. Roberto, contra dicha
recurrente, sobre CONFLICTO CO-
LECTIVO. Decretamos la pérdida
del depdsito constituido para recurrir
al que la Sala dar4 el destino legal.
Condenamos a la parte recurrente al
abono de los honorarios de Letrado
de la parte recurrida.

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

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

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde hallédndose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/113436

TS Sala 4% Sentencia 7 mayo 2010. Ponente;
D. Jeslis Gull6n Rodriguez

En la presentacion de lademanday
noen el juicio ora

Momento en que debe
estar vigente la situa-
cion de cesion ilegal

Recurren en casacién para la
unificacion de doctrina los traba-
jadores codemandantes contra
sentencia que rechazo su reclama-
cién sobre cesion ilegal. Sefiala la
Sala que € momento determinante
para analizar la posible existencia
de cesién ilegal de trabajadores y
la pervivencia de la misma, no es
el momento del juicio oral u otro
anterior o posterior, sino e de la
demanda interpuesta, y en ese mo-
mento, 10s recurrentes todavia no
habian dejado de depender de la
empresa cedente originaria para
pasar a depender de una segunda
gue se hizo cargo de la actividad
mediante nueva contrata y para la
gue ya dependian en e momento
de celebracion del juicio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Unica cuestion
gue ha de resolverse en el presente
recurso de casacion para la unifica-
cién de doctrina consiste en determi-
nar si resulta juridicamente viable, si
existe accion para los trabajadores
encaminada a la declaracién de ce-

sion ilegal cuando en el momento
del juicio oral han pasado a depender
aquéllos desde la empresa cedente
originaria a otra que se ha hecho car-
go de laactividad y de los trabajado-
res mediante nueva contrata.

La sentencia recurrida, dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia en fecha
20 de julio de 2009, revocando la de-
cision de instancia negb que hubiese
cesion ilegal entre la empresa que
originariamente era titular de las re-
laciones de trabagjo de los actores y la
empresa principal o cesionaria por-
que en e momento de celebrarse el
juicio oral la relacion laboral con la
primera se habia extinguido y habian
pasado a formar parte de la plantilla
de una segunda empresa, que se hizo
cargo de los trabajadores para llevar
acabo lamisma actividad.

La situacion de hecho que dio ori-
gen al referido debate juridico, par-
tiendo del relato histérico de instan-
cia, ampliamente reconstruido por la
sentencia de suplicacion, cabe resu-
mirlo de la siguiente forma:

a) Desde distintas fechas que se
recogen en € primero de los funda-
mentos de derecho de la sentencia
recurrida, los trabajadores deman-
dantes prestaban servicios como es-
pecialistas parala empresa “ Elabora-
dos y Montgjes, S.A.” (Eymosa) en
el almacén de la empresa Navantia,
S.A. en El Ferrol, donde llevaban a
cabo tareas de amacengje y distribu-
cién, lo que comportaba la recep-
cién, distribucién, reparto, carga y
descarga de mercancias que llegaban
alas dependencias de Navantiaen la
citadalocalidad.

b) Como entendiesen que en sus
relaciones de trabgjo se estaba pro-
duciendo una cesion ilegal desde Ey-
mosa a Navantia, los referidos traba-
jadores plantearon primero una
papeleta de conciliacion y luego de-
mandas acumuladas de reconoci-
miento de tal situacion, a amparo de
lo previsto en €l articulo 43 del Esta-
tuto de los Trabajadores.

¢) La fecha de la presentacién de
la conciliacion ante el Organismo
competente fue en unos casos la de
25 de noviembre de 2005 y 3 de di-
ciembre de 2005 en otros (segun he-
chos probados de la sentencia, real-
mente fue el 2 de diciembre -folio
8-). Las demandas se plantearon ante
los Juzgados de lo Socia de Ferrol el
20 de enero de 2006. Turnadas al
Juzgado nimero 2, en ellas se pedia
el reconocimiento de la existencia de
unacesion ilegal de trabgjadoresy la
declaracion del derecho de los acto-
res, partiendo de esa situacién, a ob-
tener la condicién de fijos en la em-
presa Navantia.

d) Durante el mes de mayo de
2006 se hizo cargo de la actividad de
amacén en Navantia (El Ferrol), que
hasta entonces habia llevado a cabo
Eymosa, una nueva empresa, Unigel,
S.L., comunicando ésta el 5 de mayo

de 2006 a todos los trabajadores, 29
en total, incluidos los 14 demandan-
tes, y a Eymosa que se subrogaba en
las relaciones de trabajo parala pres-
tacion de servicios en Navantia, 1o
que se materializ6 € dia 7 de mayo
con la firma de conformidad con tal
subrogacion por los trabajadores en
los documentos individuales expedi-
dos a efecto, dejando entonces des-
de esafecha de prestar servicios para
Eymosa.

€) Como consecuencia de la inter-
posicion de las demandas se celebré
€l juicio ord e 29 de mayo de 2006
y e Juzgado de lo Social nlimero 2
de los de Ferrol dicté una primera
sentencia € 20 de junio de ese mis-
mo afio, que fue anulada por la Sala
de Galicia en sentencia de 23 de
mayo de 2008, a no haber sido lla-
mada a proceso la empresa Unigel,
SL.

f) El Juzgado dicté nueva senten-
ciaestimatoria de las demandas € 21
de noviembre de 2008, que fue revo-
cada, como antes se dijo, por la sen-
tencia hoy recurrida en casacion para
la unificacion de doctrina.

SEGUNDO.- Los razonamientos
que llevaron a la Sala de Galicia a
revocar la sentencia de instancia se
refieren a la realidad de que en €l
momento del juicio oral, el 29 de
mayo de 2006, los demandantes ya
no prestaban servicios parala empre-
sa Eymosa, pues habian cesado en
ella el dia 7 de ese mismo mes, y lo
venian haciendo desde entonces para
otra empresa, que debid ser llamada
al proceso. “Es evidente, por tan-
to”,... se dice literamente en € fun-
damento de derecho cuarto, 2 de la
sentencia recurrida, “... que la rela-
cién laboral de los demandantes con
la empresa presuntamente cedente
(Eymosa), se extingui6 antes de la
celebracion del primer juicio...y de
la primera sentencia de instancia...
Consecuentemente, dada la eficacia
congtitutiva de la sentencia no eraya
posible declarar |la existencia de ce-
sién ilegal entre Eymosay Navantia,
y atribuir la condicién de fijos de
plantilla en la empresa cesionaria a
los actores. Y ello porque la situa-
cién a enjuiciar ya habia cesado, ha-
biendo prestado |os demandantes vo-
luntariamente su conformidad al
cambio de empresario y extinguido
su relacion laboral con Eymosa, con
la particularidad, ademés, de que la
empresa Unigel S.L. ha actuado co-
rrectamente resultando absuelta de la
demanda’. En consecuencia, la Sala
de Galicia revoca por tal motivo la
decision de instancia, desestima las
demandas y absuelve alos demanda-
dos de las pretensiones deducidas en
su contra, sin entrar a decidir sobre
los motivos de los recursos de Na-
vantia y Unigel relativos a la cues-
tion de fondo, la existencia o no de
una situacion de cesion ilegal de
mano de obra.

TERCERO.- Recurren ahora en
casacion para la unificacion de doc-
trina los trabajadores, denunciando



27 de ﬁtiembrede 2010

lainfraccién del articulo 43 del Esta-
tuto de los Trabajadores, proponien-
do como sentencia de contraste la
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma
drid, de 5 de noviembre de 2007.

En ella, tal y como afirma & Mi-
nisterio Fiscal en su informe, se con-
templa y resuelve una situacion que
guarda en relacion con la de la recu-
rrida la necesaria identidad sustan-
cial de hechos, fundamentos y pre-
tensiones que exige el articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral
paralaviabilidad del recurso.

Se trataba en tal sentencia de un
trabgjador analista de sistemas que
prestaba servicios para la empresa
“Cibernos Consulting S.A.” desde
octubre de 1994. En 27 de diciembre
de 1999 esa empresa se unié con otra
en forma de unién temporal de em-
presas para concurrir a un concurso
convocado por € Ingtituto Social de
la Marina para la adjudicacion de
servicios de asistencia técnica para el
desarrollo del plan de accion del &rea
informética, de los Servicios Centra-
les del Organismo. Desde entonces y
como consecuencia de la adjudica-
cién del contrato administrativo a la
referida UTE, el trabajador vino
prestando sus servicios para € ISM
en sus Servicios Centrales, donde
disponia de un despacho con su mo-
biliario, teléfono y ordenador, reci-
biendo instrucciones directas del
ISM paralarealizacién del trabgjo y
del que dependia también a efectos
de vacaciones, permisos y demas au-
sencias. Esa actividad la continu6
desempefiando en el 1SM incluso
después de que entrase en abril de
2002 una nueva empresa, INDRA, a
continuar con la gecucion de aquél
plan de accion de asistencia técnica
parael ISM.

El 5 de mayo de 2006 presento €l
referido trabajador papeleta de con-
ciliacion para la declaracion de una
cesion ilegal de trabajadores contra
las dos empresas “Cibernos Consul-
ting” e “INDRA”, ante lo que “Ci-
bernos Consulting” le remitié orden
el 9 de mayo de incorporacién a la
central de dicha empresa. El 17 de
mayo interpuso frente al ISM recla-
macion previa, y el 14 de julio si-
guiente demanda frente al referido
Organismo y las dos empresas.

La sentencia de contraste desde es-
tos hechos analiza la misma cuestion
gue la sentencia recurrida, pues no
solo en el momento del juicio oral,
sino en el del planteamiento de lade-
manda, habia cesado la pretendida
situacion de cesion ilegal, y llega a
la conclusion de que “ello no consti-
tuye 6bice para que el trabajador
pueda gjercitar su accion de cesion
ilegal, si nos atenemos al proceso
histérico que se ha producido, ya que
con anterioridad a la presentacion de
la demanda, en fecha 5 de mayo de
2006, se habia presentado la papel eta
de conciliacion, por lo que no cabe
sostener que al tiempo de entablarse
la reclamacion judicial, se hubiera

extinguido la cesién”. Por la misma
razén, pero a contrario, rechaza la
pretension dirigida contra el |1SM
porque la reclamacion previa se
planted en fecha posterior a cese de
lasituacion de cesion ilicita.

De esta forma, mientras que la
sentencia recurrida afirma que si en
el momento de juicio oral no persis-
ten las condiciones de cesion ilegal
no cabe €l gercicio de la accion, la
de contraste se decanta por entender
gue desde la interposicion de la pa-
peleta de conciliacion se producen
los elementos de conocimiento para
el Tribunal y parala existencia de la
accion que determinan la necesidad
de dar unarespuesta judicia sobrela
controversia asi planteada. La con-
traposicion de tales decisiones que se
contienen en las sentencias analiza-
das determina la necesidad de que
esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo proceda a unificar la doc-
trina seflalando aquella que resulte
gjustada a derecho (articulo 226
LPL), pues aunque es cierto que en
la sentencia de contraste se fija el
dies en e que han de constatarse los
hechos de los que deriva el posible
gercicio de laaccion en € de la pre-
sentacion de la papeleta de concilia-
cion, esa contradiccion se produce
entonces afortiori, pues en la senten-
ciarecurridatanto cuando se interpu-
so la papeleta de conciliacién como
la demanda permanecia vivala situa
cion de laque se trataba de extraer 1a
declaracién de existencia de la ce-
sion ilegal, y sin embargo se optd
por la solucion de entender que no
existia esa accion si en el momento
del juicio oral ya no existia la rela-
cion de trabajo con la empresa ce-
dente.

CUARTO.- En esa confrontacion
de criterios que se desprende de las
sentencias analizadas debe decirse
gue ambas sentencias comparten el
punto de partida, que es la conocida
doctrina de esta Sala en la que se
afirma que “el tenor del articulo 43.3
del Estatuto de los Trabajadores
obliga a entender que la accion de fi-
jeza electiva que e precepto recono-
ce a trabajador ilegalmente cedido,
con los derechos y obligaciones que
precisa la norma, ha de gjercitarse
necesariamente “mientras subsista la
cesién”; y asi lo reconocio la antigua
jurisprudencia de esta Sala (senten-
cias de 22 de septiembre y 21 de di-
ciembre de 1977 y 11 de septiembre
de 1986). De modo que, concluidala
cesion, no cabe el gjercicio de esa
accion de fijeza, aunque aquella
haya sido ilega”. (STS de 8 de julio
de 2003 -rcud. 2885/02-, y otras pos-
teriores, como las de 12 de febrero
de 2008 -rcud. 61/07- 0 14 de sep-
tiembre de 2009 -rcud. 4232/08- en-
tre otras).

En el presente caso, aplicando esa
doctrina hemos de dar un paso mésy
matizar la anterior doctrina para afir-
mar que el momento en que ha de
entenderse como determinante para
analizar la posible existencia de una
cesion ilegal de trabajadores y la
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pervivencia de la situacion que pue-
de dar origen a tal situacion encua-
drable en € articulo 43.2 del Estatu-
to de los Trabajadores no es el
momento del juicio oral u otro ante-
rior o posterior, sino €l de la deman-
da interpuesta en el Juzgado de lo
Social, pues en ese momento, tal y
como disponen los articulos 410,
411 y 413.1 LEC, cuando se produ-
cen los efectos de |a litispendencia.

Tal y como tiene establecido la Ju-
risprudencia de la Sala Primera de
este Tribunal Supremo (STS 122 de
diciembre de 2009, rec. 2117/2005)
debe tenerse en cuenta el principio
perpetuatio jurisdictionis, articulo
411 LEC, los presupuestos de actua-
cién de los tribunales deben determi-
narse en el momento de presentacién
de la demanda siendo ineficaces las
modificaciones que se produzcan
con posterioridad tanto respecto de
los hechos como de la norma juridi-
ca. Del mismo modo, los efectos de
la litispendencia, a los que ha de
anudarse la perpetuacion de la juris-
diccién, se producen, con arreglo a
articulo 410 LEC desde la interposi-
cion de lademanda si luego es admi-
tida-SSTS de 8 de junio de 2006, 20
de abril de 2007, 30 de mayo de
2007, 21 de mayo de 2008.

Entonces, si es el momento en que
procesalmente se gercita de forma
h&bil la pretension a través de la de-
manda en el que se produce la litis-
pendencia -art. 411 LEC - de ello se
desprende que no se ha producido la
pérdida sobrevenida de objeto a que
se refiere € articulo 22 de la misma
norma cuando hay alteraciones pos-
teriores, como ocurri6 en €l caso pre-
sente, puesto que, seglin se diceen €
nimero 1 de aguél precepto, no cabe
“Que se tengan en cuenta en la sen-
tencia las innovaciones que, después
de iniciado € juicio introduzcan las
partes o terceros en el estado de las
cosas’. Lo que equivale a que, fija
dos los términos de la litis en el mo-
mento de lademanda, ha de analizar-
se s en ese momento concurren los
elementos de hecho que conducirian
a la declaracion de la existencia de
tal cesion ilega, de la que habra de
desprenderse también la pretension
de fijeza que se postula por los de-
mandantes, en este caso a ser fijosen
la empresa cesionaria, como conse-
cuencia de esa situacion de cesion
ilegal, cuya realidad corresponde
analizar desde el momento en que se
pide, teniendo en cuenta también que
el articulo 43.2 ET dice que se en-
tiende que concurre esa cesion ilegal
cuando se produzca alguna de las
circunstancias previstas en e precep-
to, de lo que no cabe desprende que
esa situacion descrita en presente de
indicativo, que ha de referirse al mo-
mento en que se gercita la accion,
haya de tener una proyeccion de fu-
turo suficiente como para alcanzar el
acto de juicio oral o e momento en
que se dicta la sentencia.

QUINTO.- Tal y como se dijo en
el primero de los fundamentos de de-
recho de esta sentencia, las deman-

das acumuladas de |os actores fueron
presentadas €l 20 de enero de 2006,
en un momento en que larelacion de
trabajo aparente -segun tales deman-
das- se estaba produciendo para Ey-
mosa, pero realmente se daba, me-
diante fendmeno ilicito de
interposicién para Navantia. La sen-
tencia recurrida debié entonces partir
de la existencia de accién en los de-
mandantes para que, con indepen-
dencia de los acontecimientos o vici-
situdes posteriores ocurridos, como
fue laentrada en e panorama laboral
de los actores de otra empresa, Uni-
gel, S.L. (empresaparalaque siguie-
ron llevando a cabo la misma activi-
dad anterior y también en las mismas
dependencias de Navantia), se anali-
zase si realmente se habian dado las
circunstancias legales para que se ca-
lificara la situacién de prestamismo
laboral pues, como se ha dicho, la
posible existencia de la cesion ilegal
gue se postula viene determinada por
unos hechos que podian ser analiza-
dos y eventuamente constatados en
el momento de las demandas, ante-
rior a la fecha de juicio ora y tam-
bién de la subrogacion en lasrelacio-
nes de trabajo por parte de Unigel,
S.L., que se produjo € 7 de mayo de
2006.

SEXTO.- En consecuencia, de
conformidad con lo razonado ante-
riormente y de lo argumentado en su
informe por el Ministerio Fiscal,
procede la estimacion del recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto, lo que determina la
necesidad de casar y anular la sen-
tencia recurrida para que la Sala de
lo Socia del TSI de Gdlicia, partien-
do de la existencia de accion, se pro-
nuncie sobre el resto de las motivos
planteados en los recursos de supli-
cacion planteados en su dia por Na-
vantiaS.A., y en lo que no se refiere
alafalta de accion en el de Unigdl,
S.L., pues € recurso de suplicacién
gue ésta empresa planted frente a la
sentencia de instancia parece referir-
se, de forma tal vez no demasiado
clara, en su Unico motivo exclusiva-
mente a |la cuestion ya resuelta sobre
la falta de accidn en los demandan-
tes, aunque el recurso de suplicacion
que ésta empresa planted también se
refiere ala vulneracion de los articu-
los 43 y 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
parala unificacion de doctrina plante-
ado por la Procuradora D2 Sofia Pere-
da Gil como legal representante de D.
Jorge, D. Octavio, D. Sergio, D. Luis
Alberto, D. Algjandro, D. Candido,
D. Epifanio, D. Héctor, D. Luciano,
D. Ramon, D. Victoriano, D2 Raguel
Y D. Juan Ramédn frente a la senten-
ciadela Saadelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia de
fecha 20 de julio de 2009. Casamos y
anulamos la sentencia recurrida, con
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devolucion de las actuaciones a la
Sala de procedenciay partiendo de la
existencia de la accion gjercitada por
los trabajadores demandantes se pro-
nuncie sobre el resto de los motivos
planteados en suplicacion por las em-
presas recurrentes.

REseRA

CIVIL

2010/19157

TS Sala 13 Sentencia 9 marzo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Inaplicacion del factor de
correccion en indemnizacion por
accidente de circulacion

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que acogio6 €l rec. de apela-
cién absolviendo al consorcio de com-
pensacion de seguros demandado y de-
sestimé el de la parte demandante no
accediendo al factor de correccion pre-
tendido por la realizacion de las obras
necesarias para €l acceso del deman-
dante minusvalido que fue declarado
incapaz por las lesiones sufridas en ac-
cidente de circulacién, considerando
que la planta superior en la que se rea-
lizaron no constituye vivienda ya que
estaba destinada a almacén y por €llo
no procede su indemnizacion. La AP
confirma la sentencia del juzgado so-
bre las cuantias vigentes € dia del si-
niestro y lo aplicado en cuanto a los
intereses moratorios.

2010/102566

TSSala 12 Sentencia 10 junio 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Prevalencia del derecho a la
informacién al no existir
expresiones injuriosas

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos extraordinario por infraccién
procesal y de casacion confirmando la
sentencia impugnada que absolvié ala
demandada a considerar que la infor-
macion publicada en lo articul os perio-
disticos objeto de enjuiciamiento no
vulnera el derecho al honor de la acto-
raal entender que prevalece e derecho
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Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-
nicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la Coleccién Le-

a la libertad de informacion sobre el
del honor por tratarse de informacion
en esencia veraz, en asunto de interés
o relevancia publica, sin que en los ci-
tados articulos se aprecien expresiones
injuriosas.

PENAL

2010/71283

TSSala 22 Sentencia 23 marzo 2010.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Delito contra la salud publica
consumado: intervencion de
agentes encubiertos

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por
delito contra la salud publica. El Alto
Tribunal rechaza la tesis del recurrente
gue sustenta que en todos los casos en
gue se utilizase la técnica de investiga
cién de laentrega vigilada €l delito es-
taria en tentativa, porque la actividad
de los agentes encubiertos fue la de
permitir descubrir la totalidad o mayor
parte de los implicados en la red clan-
desting, |0 que se considera prioritario
frente a la simple ocupacion de la dro-
ga, y porque en delitos de esta natura-
leza es patente su naturaleza compleja
y la permanencia de su actividad anti-
juridica, que se desarrolla en diversos
escenarios e incluso en distintos pai-
ses, como es €l caso de autos.

2010/71285

TSSala 22 Sentencia 15 marzo 2010.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Compatibilidad de la alevosia con
la discusion previa y la violencia
verbal

No ha lugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-

gislativa, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Gonzalo Moliner
Tamborero.- Jests Gull6n Rodri-
guez.- JesUs Souto Prieto.- Maria
Lourdes Arastey Sahun.- Mariano
Sampedro Corral. Publicacién.- En
el mismo dia de la fecha fue leida'y

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

ciaque le condend por un delito de ase-
sinato. El TS considera que es correcta
la calificacion realizada como delito de
asesinato y no de homicidio, pues en
este caso ambos conductores bajaron
de sus vehiculos discutiendo por un
irrelevante incidente de tréfico; y es
obvio que ni lalevedad del motivo ni la
confrontacion verbal consiguiente haci-
an esperar un ataque como el sufrido
sorpresivamente, que representa un sal-
to cualitativo inesperado respecto a la
discusion anterior y es compatible con
la elevosia fundada en el carécter stbi-
to e imprevisible de la pufialada mortal .

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92270

TSSala 3% Seccidn 28 Sentencia 17 mayo 2010.
Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Periodo de liquidacion del impuesto
sobre la electricidad correspondiente
con el trimestre natural

El TS declara inadmisible el recurso
de casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto contra la sentencia del
TSJ de la Comunidad Vaenciana, que
confirmé la declaracion denegatoria del
derecho a recibir energia eléctrica con
aplicacion de la exencion prevista en €
art. 64,5°1 Ley 38/1992 de Impuestos
Especiales. La Sala declara la inadmi-
sion del recurso, pues € periodo de li-
quidacién en € impuesto sobre la elec-
tricidad se corresponde con € trimestre
natural, -salvo que se trate de sujetos
pasivos cuyo periodo de liquidacion en
el ambito del IVA serig, atendiendo a
su volumen de operaciones u otras Cir-
cunstancias previstas en lanormativa de
dicho impuesto, mensual, en cuyo caso
serd también mensud € periodo de li-
quidacién de este impuesto-, y puede
comprobarse que hinguna de |as cuotas,
individualmente consideradas, acanza

Madrid, 27 de septiembre de 2010

publicada la anterior sentencia por
el Excmo. Sr. Magistrado D. JesUs
Gullén Rodriguez hallandose cele-
brando Audiencia Piblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.

el umbral cuantitativo legamente fijado
para acceder a recurso.

SOCIAL

2010/113429

TSSala 4% Sentencia 12 mayo 2010.
Ponente: D Rosa Maria Virolés Pifiol

Denegado incremento salarial por
duplicidad

Desestima el TS el rec. de casacién
formulado por €l sindicato accionante
contra sentencia que rechazd su deman-
da de conflicto colectivo frente a Go-
bierno Vasco sobre incremento retribu-
tivo. Sefiala la Sala que el sindicato
recurrente persigue una duplicidad de
incrementos saariales, alegando la in-
fraccion del art. 37 Estatuto del Emple-
ado Publico, a presentarlo como norma
gue sustituye o limita la negociacion
colectiva, pues e acuerdo dictado a su
amparo impide que la aplicacién del in-
cremento retributivo, atribuido a la ne-
gociacion colectiva, tenga efectividad.

2010/113430

TSSala4? Sentencia 13 mayo 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Condicion de fijo discontinuo de
trabajadores de la campania de
prevencion y extincion de incendios

Desestima el TS el rec. de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por la demandada Comunidad de
Madrid contra sentencia que declar6 €
derecho de los demandantes a la condi-
cion de trabajadores fijos-discontinuos
desde la primera campafia de preven-
cién y extincién de incendios. Explica
la Sala que la contratacién adecuada en
e supuesto enjuiciado era la de contra-
to por tiempo indefinido de caracter
discontinuo, a haberse constatado la
necesidad de trabajo de carécter inter-
mitente o ciclico, reiterandose la nece-
sidad en el tiempo, aunque lo sea por
periodos limitados, ya que la necesidad
de prevencion y extincién de incendios
forestales responde a las necesidades
normales y permanentes de la empresa,
y las campafias se vienen reiterando
anua y ciclicamente en afios sucesivos,
para las que se contrata, entre otros, a
los trabajadores demandantes.



