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Caracter solidario de la obligacion de indemnizar de los condenados

Delito continuado de estafa
en concurso medial con un delito
de falsedad en documento mercantil

Frente a la sentencia que condend a los acusados por un delito conti-
nuado de estafa en concurso medial con un delito de falsedad en docu-
mento mercantil, con la atenuante de dilaciones indebidas, se interpone
recurso de casacion por los mismos asi como por el Ministerio Fiscal. El
TS desestima el recurso interpuesto por los acusados y sefiala que ha
guedado probado que los mismos crearon diversos equipos de mediado-
res de seguros ficticios falsificando los correspondientes contratos de
agencia y celebraron pdlizas falsas por las que se embolsaron las co-
rrespondientes comisiones. El Alto Tribunal estima, en cambio, el recur-
so del Ministerio Publico puesto que la AP distribuyé las diferentes cuo-
tas indemnizatorias correspondientes a cada condenado, sin advertir que
esa distribucion debe hacer referencia a las relaciones internas entre los
mismos, de cara a un eventual derecho de repeticién entre ellos, pero
gue en nada ha de afectar a la obligacion solidaria que todos tienen, en
orden a la reparacion de los perjuicios causados con los delitos, frente a

los perjudicados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A) Recurso de Amador:

PRIMERO.- El recurrente, conde-
nado por el Tribunal de instancia
como autor de un delito de falsedad
en documento mercantil en concurso
media con otro continuado de estefa,
con la concurrencia de la circunstan-
cia atenuante de dilaciones indebidas,
a las penas de tres afios y seis meses
de prisén y multa, fundamenta su Re-
curso de Casacion en seis diferentes
motivos, e Primero de ellos a ampa-
ro del articulo 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Crimind en relacion con €
24 de la Constitucion Espariola, de-
nunciando la vulneracién del derecho
a la presuncioén de inocencia que le
ampara, d consderar que € materia
probatorio que sirve de base a su con-
dena, no constituye en realidad, ni

respecto de la falsedad ni de la estafa,
prueba de cargo minima y suficiente,
desde un punto de vistaraciona y 16-
gico, para enervar ese derecho a la
presuncion de inocencia que le asiste.

Baste, para dar respuesta a tal ale-
gacion, recordar como la funcién ca-
sacional encomendada a esta Sala,
respecto de las posibles vulneracio-
nes del derecho a la presuncion de
inocencia, consagrado en el articulo
24.2 de nuestra Constitucion, ha de
limitarse a la comprobacion de tres
Uni cos aspectos, a saber:

a) que ¢ Tribunal juzgador dispu-
so, en realidad, de material probato-
rio susceptible de ser sometido a va-
loracion;

b) que ese material probatorio,
ademas de existente, era licito en su

produccion y vélido, por tanto, a
efectos de acreditacion de los he-
chos;

¢) que los razonamientos a través
de los cuales alcanza € Juez de ins-
tancia su conviccion, debidamente
expuestos en la Sentencia, son bas-
tantes para €llo, desde el punto de
vista racional y ldgico, y justifican,
por tanto, la suficiencia de dichos
elementos de prueba.

En consecuencia, si la prueba de
cargo existe, no puede ser tachada
de ilicitay se muestra bastante para
alcanzar la conclusién condenatoria,
en la valoracion que, de la misma,
lleva a cabo el Tribuna “a quo”, no
le es posible a esta Sala entrar en
censura del criterio de dicho Tribu-
nal, sustituyéndole mediante otrava-
loracién alternativa del significado
de los elementos de prueba disponi-
bles.

Y, en este caso, nos encontramos
con una argumentacién, contenida
esencialmente en el tercer parrafo
del Fundamento Juridico Tercero de
la Resolucién de instancia, en € que
se enuncian y analizan una serie de
pruebas, declaraciones testificales,
documentos y, de modo muy espe-
cia, las manifestaciones de las pro-
pias coimputadas que le imputan a
Amador la condicién de verdadero
organizador y director de la trama
defraudatoria, evidentemente con in-
terés exculpatorio, lo que exige,
como sabemos, la presencia de ver-
daderos elementos de corroboracion.

A este respecto, la Sala de instan-
cia nos ofrece un copioso y convin-
cente conjunto de argumentos, que
han de ser considerados mas que su-
ficientes para la condena de Ama-
dor, cuando recuerda su condicion
de superior de las otras acusadas,
perfecto conocedor de la organiza-
cién y funcionamiento de la Entidad
para la que trabajaba desde hace
afnos, la absoluta necesidad de que
conociera inexistencia de los comer-
ciales que se suponia que integraban
los equipos que realizaban la contra-
tacion inventada, toda vez que no
solo era supuestamente su jefe sino
que, ademas, también le correspon-
dia proponer su nombramiento y
controlar las claves precisas para
gue les abonaran las futuras comi-
siones devengadas con su trabajo,
afnadiéndose atodo €llo el que € tes-
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tigo representante de la Compafia ha
declarado ante el Tribuna que €l re-
currente reconocié, a su presencia, la
autoria de los hechos y, lo que es
mas, que en su propia mesa de traba-
jo fueron ocupados recibos en papel
por importes que constaban como
abonados por los inexistentes toma-
dores, copias destinadas a cliente de
las falsas polizas y talones de justifi-
cantes de comisiones que deberian
de estar en poder de los mediadores
también inexistentes.

Por dltimo, incluso recibia de las
hermanas |sabel Asuncion las canti-
dades que éstas entregaban para cu-
brir algunas de las primas a fin de
ocultar € fraude que se estaba come-
tiendo mediante un sistema que la
Audiencia denomina de “retroali-
mentacién”, cantidades que Amador
ingresaba en una cuenta de la que é
mismo era titular, antes de enviarlas
finalmente ala Compafiia.

Frente a ello, & Recurso se extien-
de en aegaciones que pretenden sen-
cillamente combatir esa valoracion
de prueba llevada a cabo en la Sen-
tencia recurrida, con lo que, en defi-
nitiva, se alejan del contenido que le
€s propio a un Recurso de Casacion
como éste.

Razones por las que este motivo
ha de desestimarse.

SEGUNDO.- Por su parte, e motivo
Quinto de este Recurso contiene la pre-
tensién de modificar los hechos decla-
rados como probados por la Resolu-
cién de instancia, al amparo del
articulo 849.2° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por entender que con-
curre un error en la gpreciacion de la
prueba Ilevada a cabo por @ Tribuna
“a quo”, que se desprende de docu-
mentos obrantes en las actuaciones, en
concreto de las manifestaciones del
propio denunciante/perjudicado que
declard que los tres acusados “ cedieron
o renunciaron & rescate de las pdlizas
gue tenian”, 1o que resulta relevante
por la consecuencia de dllo derivada de
que a Amador también le fuera de apli-
cacion la atenuante analdgica de repa
racion parcia de los perjuicios causa-
dos por € ddito, en lamismaformaen
gue e hizo para con las otras dos con-
denadas en esta Causa.

Y es cierto que el apartado 2° del
articulo 849 de la Ley de ritos penal
califica como infraccién de Ley, sus-
ceptible de abrir la via casacional, a
aquel supuesto en el que e Juzgador
incurra en un evidente error de he-
cho, a no incorporar a su relato fac-
tico datos incontestablemente acredi-
tados por documentos obrantes en

las actuaciones y no contradichos
por otros medios de prueba, lo que
revelaria, sin lugar a dudas, la equi-
vocacion del Tribunal en la confec-
cién de esa narracion.

Tal infraccién, en ese caso, sin
duda seria grave y evidente. Y, por
ello, se contempla en la Ley, a pesar
de constituir una verdadera excep-
cién en un régimen, como €l de la
Casacion, en € que se parte de que,
en principio, todo lo relativo a la
concreta funcion de valorar el dife-
rente peso acreditativo del material
probatorio disponible corresponde,
en exclusiva, a Juzgador de instan-
cia

Pero precisamente por esa excep-
cionaidad del motivo, la doctrina ju-
risprudencial es significadamente
exigente con el necesario cumpli-
miento de los requisitos que pueden
conferirle prosperabilidad (SSTS de
23 de junio y 3 de octubre de 1997,
por citar solo dos).

Y asi, no cualquier documento, en
sentido amplio, puede servir de base
al Recurso, sino que € mismo ha de
ser “literosuficiente”, es decir, que
haga prueba, por si mismo, de su
contenido, sin necesidad de otro
aporte acreditativo ni valoracién
posterior (1 y 18 de julio de 1997,
por ejemplo).

Igualmente, en este sentido, la
prueba personal obrante en los Au-
tos, declaracién de acusados y testi-
gos e incluso los informes periciales
en la mayor parte de los casos, por
muy “documentada’ que se encuen-
tre en ellos, no alcanza el valor de
verdadero “documento” a estos efec-
tos casacionaes (SsTS de 23 de di-
ciembre de 1992 y 24 de enero de
1997, entre muchas otras).

Por otra parte, la contradiccion ha
dereferirse aun extremo esencia, de
verdadera trascendencia en €l enjui-
ciamiento, de forma que, sustituido
el contenido de la narracién por el
del documento o completada aquella
con éste, el pronunciamiento alcan-
zado, total o parciamente quede ca-
rente de sustento féctico.

Y ademés no ha de venir, a su vez,
enfrentada a resultando de otros me-
dios de prueba también disponibles
por el Juzgador, que justificarian la
decision de éste, en € gercicio de la
tarea valorativa que le es propia, de
atribuir, sin equivocacién a menos
evidente, mayor crédito a aquella
prueba que al contenido del docu-
mento (SsTS de 12 de junio y 24 de
septiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que
los documentos a los que se alude
pudieran dar pié, ocasionalmente, a
unas conclusiones probatorias distin-
tas de las alcanzadas por e Tribunal
de instancia, sino de que, en reali-
dad, se produzca una contradiccién
insalvable entre el contenido de
aquellos, de carécter fehaciente e
inevitable, y las afirmaciones facti-
cas alas que llega la Sentencia recu-
rrida, de modo tal que se haga evi-
dente el error de éstas, que no
pueden apoyarse en otras pruebas, de
la misma fuerza acreditativa, que
desvirtlien validamente la eficacia de
aquellos documentos.

A partir de estas premisas, el moti-
vo en € presente supuesto claramen-
te aparece como infundado, ya que,
no sdlo carecen iniciamente del ca-
racter de literosuficiencia, de manera
absoluta, lo que no son sino meras
declaraciones de un testigo, por mu-
cho que se trate del propio represen-
tante de la perjudicada, sino que,
ademas tampoco queda totalmente
claro el alcance de esas manifesta-
ciones, en € caso de Amador, ayu-
nas de cualquiera otra acreditacion, y
toda vez que no fueron val oradas por
la Audiencia, sin duda porque no
consta que expresa y formalmente
hubiera sido interesada en su mo-
mento |a atenuante por este recurren-
te, de modo que no cabe, en manera
alguna, hablar de error evidente en la
valoracion probatoria llevada a cabo
por larecurrida.

En definitiva, el motivo, a seme-
janza del anterior, de nuevo ha de
desestimarse.

TERCERO.- Por ultimo, los moti-
vos Segundo, Tercero, Cuarto y Sex-
to, invocan (ex art. 849.1° LECr) la
existencia de diferentes infracciones
en la aplicacion de la norma sustanti-
va llevada a cabo por los Jueces “a
quibus’ sobre los hechos previamen-
te declarados como probados.

El cauce casacional aqui utilizado,
de acuerdo con numerosisimos pro-
nunciamientos de esta Sala, tan solo
supone la comprobacion por este
Tribuna de Casacién de la correcta
subsuncién de los Hechos declarados
probados en los preceptos de orden
sustantivo que integran el ordena-
miento penal.

Labor que, no obstante, siempre ha
de partir de un principio esencial,
cual es el de laintangibilidad de la
narracion de Hechos llevada a cabo
por €l Tribunal de instancia, a partir
de la conviccion que por €l mismo se
alcanza acerca de la realidad de lo

acontecido, como consecuencia de la
valoracion del material probatorio
disponible, que le es propia.

En el presente caso, segun €l crite-
rio de quien recurre, 10s preceptos
infringidos serian los siguientes:

1) Los articulos 74, 248.1 y 249
del Codigo Penal, en cuanto que de-
finidores del delito de Estafa conti-
nuada objeto de condena (motivo Se-
gundo).

Pero, por mucho que €l recurrente
prosiga afirmando en este motivo
“...que no se acredita (sic) la concu-
rrencia de actos a €l imputables sub-
sumibles en la figura del delito de
estafa que se le imputa y que viene
tipificada en los preceptos legales
mencionados’, 1o cierto es que, de-
sestimado como hemos visto el moti-
vo que aludia a deficiencias en la
acreditacion de los hechos, la narra-
cion de éstos que nos ofrece la Reso-
lucion de instancia es de sobra sufi-
ciente para soportar la calificacion
juridica de los mismos como consti-
tutivos de un delito continuado de
estafa en €l que participd, seglin ese
mismo relato como autor, el recu-
rrente, pues inventar colaboradoresy
clientes inexistentes, confeccionando
pdlizas fasas, afin de cobrar las co-
rrespondientes comisiones que, por
este engafioso procedimiento, abond
la Aseguradora a Amador y sus dos
subordinadas, supone, sin duda, la
comision del referido ilicito.

2) Los articulos 390.1 2° en rela-
cion con e 392 del Cédigo Pendl, in-
debidamente aplicados a describir la
falsedad en documento mercantil
(motivo Tercero) cuando, en todo
caso, lo procedente habria sido cali-
ficar laconducta del recurrente como
simple uso de documentos falsos del
articulo 393, indebidamente inapli-
cado (motivo Cuarto).

Nuevamente, la literalidad de la
narracion factica relata como Ama-
dor, en su condicion de Director de
Area de la Compafiia y juntamente
con sus Jefes de Equipo, Asuncién y
|sabel, llevaron a cabo su actuacion
fraudulenta, sirviéndose para ello de
diversa documentacion que habia
sido confeccionada falsariamente,
haciendo constar en €ella la identidad
de personas que no habian interveni-
do y reflejando operaciones igual-
mente irreales, 10 que, ain cuando
no se pueda determinar concreta-
mente quiénes fueran |os autores ma-
teriales de tales falsedades, es base
més que suficiente para atribuir tam-
bién la autoria del delito mendaz a
los condenados, de acuerdo con rei-
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teradisima doctrina de esta Sala al
respecto, como la contenida en la
STS de 31 de octubre de 2007, cuan-
do dice:

“...el delito de falsedad documen-
tal no es un delito de propia mano,
entre otras razones, por cuanto se ad-
mite la posibilidad de la autoria me-
diata. De lo indicado se deduce que,
aunque normalmente, el autor sera el
gue materialmente ha confeccionado
(alterado o dafado) el documento,
sin embargo es posible admitir la au-
toria (no solo por la via de la autoria
mediata o la induccion) en casos en
los que la persona no ha sido quien
materialmente confecciond el docu-
mento.

Son los supuestos de coautoria en
los que existe un dominio funcional
del hecho conforme al plan trazado
por los autores.

En este sentido en la STS
146/2005 de 7.2 se recuerda que la
autoria en el delito de falsedad no se
limita a la persona concreta que rea-
lice la materialidad de la imitacion
de la firma, u otro elemento mendaz
en que tal falsedad consista, sino que
cabe la coautoria siendo reiterada y
uniforme la doctrina de esta Sala que
afirma que en supuestos de falsedad
documental no se impide la condena
por autoria, aunque se ignore laiden-
tidad de quien gjecutara material-
mente la confeccion falsaria del do-
cumento, siempre que conste la
intervencion del acusado en el previo
concierto para llevar la misma o
haya dispuesto del “dominio funcio-
nal del hecho”, bastando €l concierto
y reparto previo de papeles para la
realizacion, de modo que tanto es au-
tor quien falsifica materialmente,
como quien se aprovecha de la ac-
cion, con tal que tenga u ostente el
condominio del hecho, SSTS
27.5.2002, 7.3.2003 y 6.2.2004, en-
tre otras, recordando esta Ultima que
“a estos efectos resulta indiferente
gue €l artifice material sea el propio
acusado o una persona a la que se

encargaestamision”.

En idéntica linea, multitud de Re-
soluciones como las SsTS de 27 de
septiembre de 2002 o 19 de febrero
de 2003, entre otras.

3) Y € articulo 21.5? atenuante de
reparacion del perjuicio causado
(motivo Sexto), que habria de apli-
carse como consecuencia de la recti-
ficacion de hechos probados intere-
sada en el motivo Quinto, cuya
desestimacion, obviamente, ha de
suponer también lade éste.

Estos Ultimos motivos por lo tanto
también se desestiman y, con ellos,
el Recurso en su integridad.

B) Recurso de Asuncién e Isabel:

CUARTO.- Las otras dos recu-
rrentes, condenadas también por los
mismos delitos del anterior, en este
caso con la concurrencia de las ate-
nuantes analégicas de dilaciones in-

debidas y reparacion parcia del per-
juicio causado, a las penas de dos
afos y cuatro meses de prision y
multa, para cada una de ellas, plante-
an su Recurso con apoyo en cuatro
distintos motivos, de los que € Pri-
mero, con cita de los articulos 5.4 de
laLey Orgénica del Poder Judicia y
24.2 de nuestra Constitucion, se re-
fiere alainfraccién del derecho ala
presuncion de inocencia de las recu-
rrentes en relacién con el delito de
falsedad en documento mercantil, ya
gue afirman que no existe prueba al-
guna de que fueran ellas quienes
confeccionaron los documentos fal-
sos a los que la Sentencia recurrida
serefiere.

Tan sélo hemos de remitirnos a lo
ya dicho anteriormente, en €l aparta-
do 2) del Fundamento Juridico Ter-
cero de esta misma Resolucion, en
respuesta al tercer motivo del ante-
rior Recurso, para afirmar la irrele-
vancia de cualquier alegacién acerca
de la acreditacion de la autoria mate-
rial de lafalsedad de los documentos
empleados en la comision de la esta-
fa, que es precisamente lo que aqui
se cuestiona por |as recurrentes.

Por 1o que este motivo se desesti-
ma.

QUINTO.- Finamente, los restan-
tes motivos, Segundo a Cuarto, por
via del articulo 849.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncian
la indebida aplicacion de diferentes
preceptos legales, a saber:

1) Los articulos 390.1 3°y 392 del
Caodigo Penal, puesto que, como ya
se ha visto, sostienen las recurrentes
sSu ausencia de participacion en la
confeccion falsaria de documentos,
por 1o que, en cualquier caso, solo
deberian ser condenadas en virtud
del articulo 393, que castiga €l mero
uso de documentos de ese caracter
(motivo Segundo).

Reiterando lo ya expuesto en el
Fundamento Juridico anterior y los
razonamientos a los que éste se re-
mite, resulta evidente laimproceden-
ciadel motivo.

2) El articulo 66.1 22 en relacion
con e 21.6* del Codigo Penal, pues-
to que la atenuante de dilaciones in-
debidas deberia haberse tenido en
cuenta como muy cualificada.

Mas no concurren en este supues-
to, y en concreto en la narracion de
hechos probados que, de acuerdo
con la naturaleza del motivo, ha de
ser estrictamente respetada, donde
como dato més relevante a respecto
se alude al retraso de un afio en ela
borar una prueba pericia caligréfica,
aquellas razones verdaderamente ex-
cepcionales que justificarian la cuali-
ficacion de una circunstancia ate-
nuante que ya fue aplicada con cierta
generosidad por la Audiencia, si se
tiene en cuenta la indudable comple-
jidad de las actuaciones, y no sblo de
la fase de Instruccidn, a haberse te-
nido que investigar la existencia de
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mediadores y clientes supuestos,
examinar el resultado de la actividad
laboral de |os acusados para determi-
nar qué parte de éste se correspondia
con actividades falsarias, etc. y, en
definitiva, llevar a cabo el acopio del
material probatorio correspondiente
y su disposicién para la practica en
el Juicio oral.

3) El articulo 77.2 del Cédigo Pe-
nal, ya que por la Audienciase hain-
cumplido el mandato contenido en
esa norma de no aplicar la mitad su-
perior de la pena prevista para lain-
fraccion mas grave de las que inte-
gran € concurso media si con €llo
se alcanza un resultado que excede
de la punicién por separado de tales
infracciones.

El Fiscal apoya expresamente este
motivo y, en esta ocasion, tanto las
recurrentes como el Ministerio PU-
blico carecen de razon alguna, de-
biendo tenerse por completamente
adecuada la sancidn impuesta por la
Audiencia.

En efecto, el Recurso incurre ya
inicialmente en error cuando afirma
gue la pena privativa de libertad
aplicable a delito de estafa continua-
da, con larebaja correspondiente ala
concurrencia de dos atenuantes, seria
la de seis meses a un afio de dura-
cién, cuando ello no es cierto y, por
€S0, CON Su error, convencey arrastra
al Fiscal, que no viene sino a recor-
darnos, con caréacter genera, la doc-
trina de esta Sala acerca de los térmi-
nos a tener en cuentaen el calculo de
las penas aplicables para determinar
cud resulta més beneficiosa para €l
reo.

Locierto esque, s laestafadel ar-
ticulo 250 del Cédigo Penal, como
es ésta ante la que nos encontramos,
esta castigada, basicamente, con
pena que discurre entre uno y seis
afios, por mor de la aplicacién del ar-
ticulo 74, al tratarse de un delito
continuado, esa sancién se elevaasu
mitad superior, es decir, a la que se
extiende entre los tres afios y seis
mesesy seis afios.

A su vez, por aplicacion de la re-
baja consecuente con la concurrencia
de dos atenuantes, la pena de prision
de dicho ilicito, independientemente
considerado, es la de un afio y nueve
meses hasta tres afos y seis meses.

Por otra parte, la falsedad del arti-
culo 392, castigada con pena de pri-
sién de seis meses a tres afios, por
ser continuada, ha de sancionarse en
este caso con privacion de libertad
de un afo y nueve meses atres anos,
con lo que incluso con la rebgja tam-
bién aqui de un grado, lo que resulta-
ria ademas discutible a la hora del
castigo por separado de ambas in-
fracciones dado que la atenuante de
reparacion del perjuicio causado es
cuando menos de dudosa aplicacion
aun delito de falsedad que, indepen-
dientemente de otros y por su propia
naturaleza, no es causante de tales
perjuicios, en todo caso lapenaaim-

poner seria la que va desde los diez
meses y quince dias a un afio y nue-
ve meses de duracion.

De modo que siempre serd supe-
rior la suma de los minimos imponi-
bles a cada delito por separado, un
afo y nueve meses por la estafa mas
diez mesesy quince dias por lafalse-
dad, que hacen un total de dos afios,
siete meses y quince dias, que los
dos afios y cuatro meses impuestos
en la Resolucion de instancia que,
por tales razones, merece también en
este punto ser confirmada, con inte-
gra desestimacion del presente Re-
CUrso.

C) Recurso del Ministerio Fiscal:

SEXTO.- A su vez, € Fiscal tam-
bién recurre la Sentencia de instan-
cia, con un Unico motivo, sobre la
base del articulo 849.1° de laLey de
Enjuiciamiento Criminal en referen-
cia a laindebida aplicacion del arti-
culo 116.2 del Codigo Penal, puesto
que la Audiencia distribuy6 las dife-
rentes cuotas indemnizatorias corres-
pondientes a cada condenado, sin ad-
vertir que esa distribucion debe
hacer referencia a las relaciones in-
ternas entre los mismos, de caraa un
eventual derecho de repeticion entre
ellos, pero que en nada ha de afectar
a la obligacion solidaria que todos
tienen, en orden a la reparacion de
los perjuicios causados con los deli-
tos, frente a los perjudicados, como
consecuencia de lo dispuesto en el
referido precepto cuando dice que
“Los autores y los complices, cada
uno dentro de su respectiva clase, se-
rén responsables solidariamente en-
tre si por sus cuotas, y subsidiaria-
mente por las correspondientes a los
demés responsables.”

Por o que es obvia la procedencia
del Recurso del Ministerio Publico,
por €l error en que incurre la recurri-
da, que deberd, por €ello, ser corregi-
da mediante la posterior Segunda
Sentencia que seguidamente se dic-
taré.

D) Costas:

SEPTIMO.- A lavistadel conteni-
do desestimatorio de la presente Sen-
tencia, respecto de los Recursos de
los condenados, deben serles im-
puestas a éstos las costas causadas
por cada uno de ellos, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 901 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demas de ge-
neral aplicacién a caso,

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar alos Recursos de
Casacion interpuestos por las Repre-
sentaciones de Amador y Asunciony
Isabel, estimando integramente el
Recurso del Ministerio Fiscal, todos
ellos formulados contra la Sentencia
dictada por la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Barcelona,
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el 21 de febrero de 2008, por delitos
de falsedad y estafa, que casamos y
anulamos parcialmente, debiéndose
dictar, en consecuencia, la corres-
pondiente Segunda Sentencia.

Se imponen a los recurrentes las
costas correspondientes a sus respec-
tivos Recursos.

Péngase en conocimiento del Tri-
buna de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion y
la que seguidamente se dictarg, con
devolucién de la Causa que, en su
dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Julian Artemio Sanchez Melgar.-
José Ramon Soriano Soriano.- José
Manuel Maza Martin.- José Antonio
Martin Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dos de
abril de dos mil nueve

En la causaincoada por el Juzgado
de Instruccion nimero 22 de Barce-
lona con el nimero 62/2007 y segui-
da ante la Audiencia Provincia de
dicha capital por delito continuado
de estafa en concurso media de fal-
sedad en documento mercantil, con-
tra Isabel, con D.N.l. nim. 000, na-
cida en la Campana (Sevilla) el dia
02-12-1969, hija de Francisco y de
Dolores; Asuncion, con DNI ndm.
001, nacida en la Campana (Sevilla)
el dia 12-05-1964, hija de Francisco
y de Dolores; Amador, con D.N.I.
ndm. 002, nacido en Barcelona €l dia
26-10-1945. hijo de Luis y de M?
Victoria, y Leonardo, con DNI nim.
003, nacido en Puebla de Arenoso
(Castellon) el dia 18-09- 1952; y en
cuya causa se dicto sentencia por la
mencionada Audiencia con fecha 21
de febrero de 2008, que ha sido casa-
da y anulada parcialmente por la
pronunciada en €l dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ex-
presados a margen y bajo la Ponen-
cia del Excmo. Sr. D. José Manuel
Maza Martin, hace constar lo si-
guiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y reproducen
los antecedentes de Hecho y los fun-
damentos facticos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por re-
producidos los fundamentos de nues-
tra anterior Sentencia de Casacion,
asi como los de la recurrida, en lo
gue no se opongan alos primeros.

SEGUNDO.- Como ya se hadicho
en e Sexto Fundamento Juridico de
los de la Resolucion que precede, re-
sulta plenamente estimable la preten-

sion del Ministerio Fiscal respecto
de la solidaridad, frente a los perju-
dicados, de la obligacion de indem-
nizar que compete a quienes fueron
condenados por la Resolucién de
instancia (art. 116.2 CP), por lo que
habré de incluirse la mencién expre-
sa de ese caréacter solidario en la par-
te dispositiva de esta Resolucién, co-
rrigiendo también, en este extremo,
el Fallo delaprevia Resolucion de la
Audiencia

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demés de ge-
neral aplicacion al caso,

FALLO

Que debe declarase el carécter so-
lidario, frente a los perjudicados, de
las obligaciones indemnizatorias im-
puestas alos condenados y fijadas en
la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona ala que serefieren
las presentes actuaciones, mante-
niendo el resto de los pronuncia-
mientos de dicha Resolucién de ins-
tancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Julidn Artemio Sanchez Melgar.-
José Ramdn Soriano Soriano.- José
Manuel Maza Martin.- José Antonio
Martin Pallin.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. José Manuel Maza Martin, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

2009/112126

TS Sala 22 Sentencia 27 mayo 2009. Ponente;
D. Luciano Varela Castro

Al no poderse prever d resultado lesvo
Absolucion del delito
de lesiones impruden-
tes y contra el medio
ambiente por uso de
plaguicidas

Se desestima €l recurso de ca-
sacion interpuesto por la acusa-
cién particular contra sentencia
absolutoria dictada en causa se-
guida por delitos de lesiones im-
prudentes y contra el medio am-
biente. Sostiene el TS que la
subsuncién de hechos probados en
€l tipo penal invocado es inacepta-
ble, pues la posibilidad de previ-
Sion del resultado lesivo no es pre-
dicable en absoluto desde €l mero
dato de que en la etiqueta del ele-
mento continente del plaguicida
aplicado por el acusado se haga

una referencia a que el uso se re-
serva a agricultores y aplicadores
profesionales. Y, continlda la Sala,
no cabe trivializar 1os datos de au-
sencia de influencia en un grupo
de poblacién -residencia de ancia-
nos- préximo gue permanecio in-
demne tras el uso de plaguicidas
por €l acusado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En su primer motivo
el recurrente denuncia, al amparo de
articulo 849.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que la sentencia es
fruto de un error en la valoracion de
la prueba que pone en evidencia los
documentos que al efecto invoca: los
gue dan cuenta de las tomas de
muestras, el informe del ingeniero
municipal y los informes analiticos
(obrantes en los folios 169 a 172 de
lacausa).

Los datos facticos que derivarian
de tales documentos serian, contra lo
proclamado en la sentencia:

a) que el denunciado siguio utili-
zando determinados productos tras la
prohibicion de quelo hiciera;

b) el origen de la enfermedad o es
€l uso de toxicos fitosanitarios por el
acusado.

Se afiade a ello que €l uso de tales
productos toxicos era restringido y
no libre. De lo que derivaria, impli-
citamente, una restriccién a zonas no
urbanas que es donde los sujetos au-
torizados, agricultores, desenvuelven
su actividad.

SEGUNDO.- Son presupuestos
para la estimacion del motivo invoca
do como recordabamos en nuestras
Sentencias num. 440/09 de 30 de
abril, y, reiteramos en las 427/09 de
29 de abril, en las 248/09 de 11 de
marzo, 771/08 de 26 de noviembre,
789/08 de 20 de noviembre, 770/08 de
18 de noviembre, 468/08 de 9 dejulio,
469/08 de 9 de julio, 166/08 de 16 de
abril y 398/2007 de 26 de abril que
respecto a motivo casacional previsto
en el ordina 2 del art. 849 ha sido
doctrina constante la manifestada, en-
tre otras, en Sentencias de 8-8-1987,
21-7-1988, 19-4-1989, 20-2-1992, 2-2
1993, 21-5-1993, 14-12-1993, 21-2-
1994 23-2-1995 y 23-5- 2002, confor-
me alacud: “....para que pueda utili-
zarse con éxito la via del nim. 2° del
art. 849 delaLECrim, es preciso:

1°.- Que haya habido un error en
la construccion del “factum”, inclu-
yendo extremos no acontecidos o ex-
cluyendo otros sucedidos.

2°.- Que €l error se deduzca de
particulares de una prueba que tenga
natural eza documental.

3°.- Que tales documentos acredi-
ten € error por oponerse frontalmen-
te y por si mismos a lo declarado
probado sin necesidad de interpreta-
ciones o razonamientos que |os com-

plementen -lo que se conoce por “li-
tero suficiencia’-.

4°. - Que €l error alegado sea tras-
cendente para la subsuncién.

5°.- Que las declaraciones de los
documentos no aparezcan contradi-
chos por otros elementos probato-
rios, tenidos en cuenta por Tribunal
deinstancia...”

Desde luego el motivo de casacion
fundado en error en la valoracion de
la prueba admite, no solamente la
exclusion de afirmaciones que se es-
timen erréneas, sino también la in-
clusion de afirmaciones omitidas en
la sentencia contra la que se recurre.

En la Sentencia de 16 de marzo de
2004 se advierte, “...precisamente
por esa excepcionalidad del motivo,
la doctrina jurisprudencial es signifi-
cadamente exigente con el necesario
cumplimiento de los requisitos que
pueden conferirle prosperabilidad
(SSTS de 23 de junio y 3 de octubre
de 1997, y por citar s6lo dos)... Y
asi, no cualquier documento, en sen-
tido amplio, puede servir de base al
Recurso, sino que € mismo ha de ser
“literosuficiente”, es decir, que haga
prueba, por si mismo, de su conteni-
do, sin necesidad de otro aporte acre-
ditativo ni valoracion posterior...”

Los documentos antes invocados
no cumplen estas condiciones.

Por 1o que concierne a la persis-
tencia en el uso del producto tras el
requerimiento formulado al efecto,
no cabe atribuir literosuficiencia a
tales documentos, porque éstos exi-
gen la reelaboracién de inferencias.
Los documentos predican datos ob-
tenidos por funcionarios y €l hecho
atribuido son comportamientos del
acusado. Aquellos datos documenta-
dos exigen, para su adecuada valora-
cion, la emisién de dictamenes peri-
ciales, que el recurrente omite
invocar. A la conclusién de la sen-
tencia sobre los comportamientos del
acusado han contribuido ademés, se-
gun la sentencia, otros medios pro-
batorios. En efecto la sentencia &fir-
ma que excluye esa reiteracion en el
uso del plaguicida porque partiendo
“de lo declarado por todos los testi-
gos que han comparecido en € ple-
nario -vecinos, empleados municipa-
les, agentes de policia local, y
técnicos de la Generalitat- se des-
prende precisamente lo contrario”.

Es decir que € error -el relativo a
la reiteracion de fumigacion tras ser
requerido el autor acusado- no puede
proclamarse en la medida que e do-
cumento invocado apareceria, en
todo caso, en contraposicion con
otros medios probatorios que €l recu-
rrente no analiza ni combate en su
motivo.

Y tampoco de las facturas de ad-
quisicion de productos -segunda se-
rie de documentos invocados en el
recurso- cabe colegir €l uso de lo ad-
quirido de manera necesaria. Es ob-
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via, por €llo, la ausencia de suficien-
cia del documento desde su mera li-
teralidad para establecer que lareali-
dad es diversa de |la proclamada
como probada.

Pero tampoco el otro dato féctico
esencid -el que concierne alarelacion
causal entre € acto imputado y d re-
sultado lesivo- se muestra equivocado
desde los documentos que, a ese efec-
to, seinvocan por larecurrente.

En cuanto alos informes periciales,
como antes dijimos, su invocacion ha
de reunir requisitos que no revisten, €l
de la Dra. Penélopey € del Dr. Ta
mara. Como € propio recurrente ex-
pone en su motivo, el informe de la
primera doctora vincula € inicio de
las dolencias de la victima a la fumi-
gacion porque asi “lo refiere la pa-
ciente”, y no afirma en ningin mo-
mento, no podria hacerlo por ser
ajeno a su ciencia, que ladolenciatie-
ne por causa la fumigacion redizada
por € acusado. A |o sumo puede esta-
blecer la compatibilidad entre tal
eventual causay el efecto lesivo
constatado. Nuevamente debemos re-
cordar que e citado informe necesita
para su interpretacion de lago mas
gue su lectura. Cuando menos de la
explicacién por la propia doctora. Ex-
plicacion de la que el motivo no da
cuenta. Asi podria explicar si la “en-
fermedad” que calificadeirreversible
y de lenta, es la previa a cuadro que
ela atendio, o es subsiguiente a epi-
sodio que lo desencadend.

Por eso Dofla. Tamara no lleva su
aserto mas alla de la afirmacion de
una “muy probable relacion” entre
un sindrome de hipersensibilidad
quimica 'y ambiental miltiple y la
exposicion repetida a insecticidas
ambientales.

Nuevamente |la diagnosis citada
exige, cuando menos, no pocas pre-
cisiones arealizar por €l emitente. El
cual no excluye la conveniencia de
una segunda opinién. Lo que nueva-
mente deja claro la insuficiencia del
texto escrito para establecer la rela
cién causal que la sentencia excluye.

Asi pues los citados informes, so-
bre no ser contundentes, exigen pos-
teriores elaboraciones inferenciales,
lo que les priva de valor de docu-
mento casacional. A lo que ha de
afadirse que, como dice la sentencia,
los informes no cierran el eventual
protagonismo causal a otros multi-
ples factores que, de comun presen-
cia en el ambiente, pueden resultar
patdgenos para una victima de pato-
logia preexistente que la hace espe-
cialmente vulnerable a aquellos fac-
tores. Incluso el informe Doia.
Tamara nos da cuenta de que la pa
ciente no tolera cosméticos.

El tercer factor de hecho se dirige
a proclamar que las condiciones re-
glamentarias de uso deberian haber
alertado sobre la previsibilidad del
dafio, en la medida que aquél fuelle-
vado a cabo por quien no era profe-
siona y en zona urbana.

Tal consecuencia es poco acepta-
ble. Basta decir que la suspensién
del uso impuesta a acusado lo fue
cautelar en la medida que los servi-
cios administrativos intervinientes se
vieron necesitados de estudios poste-
riores para poder concluir si la sus-
pension habia de ser definitiva o no.
En consecuencia, en la medida que
ese dato de hecho serfairrelevante a
los fines de decision sobre la concu-
rrencia del componente subjetivo del
tipo imputado, € motivo es inadmi-
sible, y en este trance, desestimable.

Por todo lo anterior se rechaza €l
motivo.

TERCERO.- En €l segundo de los
motivos se imputa a la sentencia, a
amparo del articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que vul-
nera |los preceptos penales regulado-
res del delito de lesiones impruden-
tes: articulo 152 en relacion con €l
149 o, subsidiariamente, 147, todos
del Cédigo Penal.

Desde luego tal pretension, desde
el respeto a los hechos probados, es
inadmisible. Como deriva de la pro-
pia sentencia, la posibilidad de previ-
sién del resultado lesivo no es predi-
cable en absoluto desde e mero dato
de que en la etiqueta del elemento
continente del producto aplicado por
el acusado, se haga una referencia a
gue el uso se reserva a agricultores y
aplicadores profesionales.

Y no cabe triviadizar como se hace
en d motivo, los datos de ausencia de
influencia en un grupo de poblacién -
residencia de ancianos- proximo que
permanecié indemne tras el uso de
plaguicidas por € acusado. No sola-
mente en orden a la previsibilidad
cuestionada, sino para discutir larela-
cion causa a efecto incluso después
de terminados los hechos enjuiciados.

Por o que la subsuncién de he-
chos probados en €l tipo pena invo-
cado es inaceptable.

CUARTO.- El dltimo de los moti-
vos hace protesta de lesién del dere-
cho ala tutela judicia efectiva. Se
justifica con €l alegato de que la sen-
tencia omite la toma en considera-
cién de datos de los que derivaria la
responsabilidad del acusado.

No es necesario discutir €l conte-
nido y alcance del derecho funda-
mental alegado. Basta advertir de
que el presupuesto del alegato no es
verdadero. En trance de enunciar los
datos supuestamente preteridos por
el discurso argumental de la senten-
ciarecurrida, e recurrente no va més
alla de genéricas alusiones a “toda la
documentacién obrante en autos”,
especificandola como aquella “de la
que se ha hecho mencién”.

Pues bien, como hemos dejado ex-
puesto, la recurrida ha evaluado ade-
cuadamente tales datos.

Por o dicho, el motivo debe re-
chazarse, también en esta modalidad
de presentacion.

EL DERECHO

D

QUINTO.- De conformidad con €l
art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal deben imponerse a la recu-
rrente las costas derivadas del recur-
so.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos NO HABER LUGAR al recurso
de casacion interpuesto por Silvia,
contra la sentencia dictada por la
Seccion 102 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, con fecha 29 de
julio de 2008, por un delito de lesio-
nes imprudente y contra el medio
ambiente. Con expresa imposicién
de las costas causadas en el recurso.

Comuniquese dicha resolucion y
la que a continuacion se dicte a la
mencionada Audiencia, con devolu-
cion delacausa en su diaremitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

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

CIVIL

2009/101661

TS Sala 12 Sentencia 18 mayo 2009. Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Indemnizacion a EGEDA
por la retransmision de imagenes
televisivas en el hotel

El TSestima el presente recurso de casacion cuyo objeto serefiere a
la reclamacion formulada por una entidad de gestion colectiva de dere-
chos de propiedad intelectual -EGEDA- a la entidad titular de un hotel
por la actividad de comunicacion publica de obras y grabaciones audio-
visuales efectuada en el establecimiento hotelero mediante la retransmi-
sién de las imagenes televisivas a través de aparatos instalados en las
habitaciones y en otros espacios disponibles.

Revoca la Sala la sentencia recurrida y aplica la nueva doctrina ju-
risprudencial que considera que hay acto de comunicacion publica en la
recepcion o captacion por un establecimiento hotelero de las sefiales de
television y su posterior distribucion -retransmision- para uso de los
clientes mediante aparatos televisores instalados en las habitaciones y
Zonas comunes; sin que € caréacter publico o privado del lugar en que se
produce la comunicacién tenga relevancia alguna, ni las habitaciones de
los hoteles tengan caréacter “ estrictamente domeéstico” a los efectos del

art. 20 LPI.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre la reclamacion formulada
por una entidad de gestion colectiva
de derechos de propiedad intelectual
alaentidad titular de un Hotel por la
actividad de comunicacion publica
de obras y grabaciones audiovisuales
efectuada en €l establecimiento hote-
lero mediante la retransmision de las
imégenes televisivas a través de apa-
ratos instalados en las habitaciones y
en otros espacios disponibles.

Por la Entidad De Gestion De De-
rechos De Los Productores Audiovi-
suales (EGEDA) se dedujo el 30 de
septiembre de 2002 demanda contra
la entidad FLORAZAR, SA., ala
sazon titular del Hotel Melia Vaen-
cia Palace, solicitando se acuerde:

a) la inmediata suspension de
las actividades de comunicacion
publica de las obras y grabacio-
nes audiovisuales contenidas en
las emisiones de television de
terceras entidades de radiodifu-
sion;

b) la expresa prohibicion de reanu-
dar tales actividades en tanto no sea
expresamente autorizada al menos
por laactora;

¢) condenar a la demandada a in-
demnizar a la actora de acuerdo con
las tarifas generales de las mismas y
conforme a su nimero de habitacio-
nes y apartamentos ocupados / tele-
visores disponibles en zonas comu-
nes, durante el periodo durante el
cual ha llevado a cabo la actividad
ilicita
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La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nim. 18 de Valen-
cia €l 26 de septiembre de 2003, en
los autos de juicio ordinario ndm.
837 de 2002, estima la demanda es-
tableciendo en cuanto a pronuncia-
miento tercero que la cantidad se fi-
jara en gjecucion de sentencia sobre
las bases contenidas en el fundamen-
to segundo.

La Sentencia dictada por la Sec-
cién Novena de la Audiencia Provin-
cial de Valencia el 10 de junio de
2004, en e Rollo nim. 14 de 2004,
estima el recurso de apelacion de la
entidad Florazar, SA., revoca la re-
solucion del Juzgado de 12 Instancia
y absuelve a dicha entidad demanda-
da de las pretensiones contra ella
formuladas por la Entidad de Ges-
tion de Derechos de los Productores
Audiovisuales.

Contra esta Gltima Sentencia se in-
terpuso por la Entidad de Gestion de
Derechos de los Productores Audio-
visuales (EGEDA) recurso de casa-
cion en € que se denuncia la infrac-
cion de los arts. 1.6 CC vy
jurisprudencia que lo interpreta; 20
TRLPI; y 11 bis 1 del Convenio de
Bernay SSTS 19 de julio de 1993 y
11 de marzo de 1996.

SEGUNDO.- La entidad demanda-
da se habia opuesto a la pretension
actora alegando en su escrito de con-
testacion que la actividad de difusion
de las imagenes televisivas mediante
los apartados instalados en las habita-
ciones del establecimiento hotelero
aludido en la demanda no constituye
acto de comunicacion publica a los
efectos del art. 20.1 de la LPI porque
conforme a dicho precepto del Texto
Refundido no se considerara publica
la comunicacion cuando se celebre
dentro de un &mbito estrictamente do-
méstico que no esté integrado o co-
nectado a unared de difusién de cual-
quier tipo, cuya consideracion de
espacio doméstico o privado tienen
las habitaciones de los hoteles; y sub-
sidiariamente de lo anterior invoca,
asimismo, que tampoco serian aplica-
bles |os apartados f) y g) ddl art. 20.2
del TRLPI, en que se apoya la de-
manda, porque la instalacién de una
antenatiene por finalidad larecepcion
de programas de T.V. que son emiti-
dos o retransmitidos por los diferen-
tes canales de television, y toda vez
que € hecho de que exista una antena
para la television o una antena colec-
tiva para captar y adaptar las sefides
de radiodifusion sonora y television y
su distribucion hasta puntos de cone-
Xién situados en las distintas habita-
ciones del hotel en nada modifica la
finalidad de las antenas que es la de
recepcion de sefiales.

La Sentencia del Juzgado de 12
Instancia, con base en las Sentencias
de esta Sala de 19-7-1993, 11-3-
1996 y 31-1-2003, y que € criterio
en sentido distinto de la de 10-5-
2003 no constituye jurisprudencia
por tratarse de una sola sentencia
(art. 1.6 CC), entiende que existe
acto de comunicacion publica a los

efectos del art. 20 TRLPI y que la
consideracién del carécter doméstico
de las habitaciones de los hoteles a
gue se refiere la STC 17-1-2002 se
circunscribe a ambito estrictamente
penal, y, consecuentemente, estima
|la demanda.

La Sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial revoca la de pri-
mera instancia con fundamento en la
Sentencia del Pleno de esta Sala 12
de 10 de mayo de 2003, argumentan-
do que no se ha producido un efecti-
vo acto de comunicacion generador
de los derechos pretendidos por la
actora, pues se trata de un mero acto
de recepcion de las comunicaciones
emitidas por las distintas entidades
televisivas, sin que tal actividad pue-
da considerarse la comunicacion a
que se refiere e art. 20.1 LPI en tan-
to la misma se produce en el ambito
estrictamente privado de cada una de
las habitaciones del hotel y en lame-
dida en que cada uno de los clientes
Ileve acabo la utilizacion del aparato
detelevision.

En el motivo primero del recurso
de casacién se alega vulneracion del
art. 1.6 CC y de lajurisprudencia
gue lo interpreta.

Alega diversas resoluciones de esta
Sala 12y que la de 10 de mayo de
2003, aunque sea del Pleno, es por si
sola insuficiente para congtituir juris-
prudencia, y sostiene, en sintesis: que
la doctrina constitucional del domici-
lio no es extrapolable a la materia
controvertida; que e parrafo segundo
dedl art. 20 del TRLPI solo excluye €
carécter publico de la comunicacion
cuando tenga lugar en ambitos estric-
tamente domésticos que no se en-
cuentren conectados a una red de di-
fusién de cualquier tipo, y eslo cierto
y relevante que el Hotel captay di-
funde las sefides, porque las propaga
fisicamente por lo que cuenta con una
red de difusion de las mismas; y que
seinfringe también € art. 11 bis 1 del
Convenio de Berna.

El motivo se estima porque, sin
perjuicio de dejar sefialado que una
sola Sentencia de la Sala 12 dél Tri-
bunal Supremo (sea o0 no del Pleno
de dicha Sala) puede tener valor vin-
culante como doctrina jurispruden-
cial para el propio Tribunal y para
los demas tribunales civiles, como
sucede cuando con la motivacion
adecuada se cambia la jurisprudencia
anterior (por muy reiterada que sea
ésta) y fijalanuevadoctrina, pues en
otro caso resultaria un sinsentido y
contrario a la naturaleza de las cosas
gue se cambiara la jurisprudencia
para un caso y sin embargo conti-
nuara siendo obligatoria la anterior
modificada en tanto no se dictara por
el propio TS una segunda sentencia,
en cualquier caso lalegitimidad de la
pretensién actora, y conformidad al
ordenamiento juridico (art. 20.1y 2,
e) yf) del TRLPI; art. 11 bis 1; ii del
Convenio de Berna; art. 3.1 Directi-
va Comunitaria 2001/29 / CE, de 22
de mayo; y STJCEE 7 de diciembre
de 2006), se halla plenamente reco-

nocida por esta Sala a partir de la
Sentencia de 16 de abril de 2007,
cuya doctrina se ha ratificado en
otras varias posteriores (SS. 6 de ju-
lio de 2007; 15 de enero y 10 de ju-
lio de 2008; 26 de enero y 25 de
marzo de 2009, entre otras).

Para la nueva doctrina jurispru-
dencial hay acto de comunicacion
publica en la recepcidn o captacién
por un establecimiento hotelero de
las sefidles de television y su poste-
rior distribucion -retransmisién- para
uso de los clientes mediante aparatos
televisores instalados en las habita-
ciones y zonas comunes; sin que €l
carécter publico o privado del lugar
en que se produce la comunicacién
tenga relevancia alguna, ni las habi-
taciones de los hoteles tengan carac-
ter “estrictamente doméstico” a los
efectos del art. 20 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual.

TERCERO.- La estimacién del
motivo determina que deba casarse
la Sentencia recurrida por infraccion
de la doctrina jurisprudencia actual
dictada en aplicacion de lanormativa
legal expresada también en e funda
mento anterior, y que, consecuente-
mente, y de conformidad con lo esta-
blecido en e art. 487 LEC, procede
resolver el caso, tomando en cuenta
las alegaciones efectuadas en € mo-
mento procesal oportuno -contesta-
cién ala demanda-, por constituir las
planteadas con posterioridad “cues-
tiones nuevas’, excluidas del debate
procesal.

En funciones de instancia procede
examinar en primer lugar la excep-
cién de prescripcion extintiva alega-
da por la parte demandada en € es-
crito de contestacion ala demanda.

La misma debe rechazarse por ha-
berse producido la interrupcion en
virtud de reclamacion extrajudicial
(art. 1973 CC) acreditada por los
acuses de recibo y cartas que obran
como documental acompariada con la
demanda en los folios 58 a 63 de au-
tos, y ser de aplicacién el mismo cri-
terio de la Sentencia de 26 de enero
de 2009 de “entender razonable que,
al no existir ninglin otro tipo de rela-
Cién entre las partes, € contenido de
estos acuses no puede ser otro que la
reclamacion por la difusion de conte-
nidos sujetos a propiedad intelectual.

En segundo lugar se aleg6 la abso-
luta arbitrariedad de las tarifas en
que se basa la indemnizacién intere-
sada por no estar justificada la pre-
tension de indemnizacién, por haber
sido determinadas las tarifas arbitra-
ria 'y unilateralmente por la entidad
actora sin negociacién alguna con la
demandada alegante, y porque dada
la posicion de dominio de la entidad
demandante en la gestion de dere-
chos de propiedad intelectual que
tiene encomendada, laimposicién de
sus tarifas supone una explotacion
abusiva de esa posicién dominante
gue vulnera las normas de defensa
de la competencia, y asf lo ha consi-
derado el propio Tribunal de Defen-

sa de la Competencia que, en Reso-
lucion de 27 de julio de 2000, acordd
requerir, entre otras a la actora para
gue cesara en ese tipo de conductas
prohibidas e imponer una multa por
dicha explotacién abusiva.

La determinacion de la cuantia de
la indemnizacion en casos como el
presente en que ninguna de las partes
han actuado con la diligencia proba-
toria exigible presenta un plus de di-
ficultad a la que de por si constituye
una cuestién harto complicada.

Y sucede que, Si por una parte no
cabe rechazar totalmente la preten-
sién actora habida cuenta que cuan-
do menos tiene elaborado un manual
de tarifas que puede servir de punto
de partida para lafijacion de la suma
debida, sin embargo, por otra, su ela-
boracién unilateral en relacion con la
situacion privilegiada de la entidad
de gestion y la falta de datos objeti-
VOS para contrastar su adecuacion a
las circunstancias, hace dificil para
el 6rgano judicial concretar un pre-
cio que guarde relacion razonable
con el valor econdémico del servicio
prestado, toda vez que, como ha se-
fiadlado la jurisprudencia, la determi-
nacioén equitativa de la remuneracion
no supone un simple criterio de mero
arbitrio del Tribunal.

Para una ponderacion razonable ha-
bria sido preciso disponer de una serie
de datos que, afalta de acuerdo de los
interesados, pudieran servir de pautas,
tales como el informe de expertos,
comparacion con los precios de otras
entidades de gestion de derechos de
autor o afines, nacionales o de otros
paises, cantidades que se vienen con-
viniendo en la préctica con empresas
individuales o grupos, tipo y entidad
del establecimiento, temporalidad de
apertura, etc., y ante su falta solo cabe
una doble opcidn: bien la de remitir la
determinacion a otro juicio, o bien
adoptar € criterio mantenido en otras
resoluciones de esta Sala, que, aunque
no es plenamente satisfactorio, a me-
nos corrige € abuso o exceso denun-
ciado y permite una resolucion méas
répida delacontroversia

Dicho lo anterior, y teniendo en
cuenta que no hay una justificacion
con la entidad suficiente para adop-
tar una solucion diferente ala mante-
nida por esta Sala en casos sensible-
mente iguales, procede seguir
sustancialmente el criterio de las
Sentencias de 10 de julio de 2008,
26 de enero de 2009 y 25 de marzo
de 2009 sentando las siguientes ba-
Ses 0 premisas:

a) Queda excluida la indemniza-
cion correspondiente a los afios
1994, 1995 y 1997 (dado la declara-
cion de abusividad de las tarifas co-
rrespondientes por Res. del Trib. de
Defensa de la Competencia de 27 de
julio de 2000, la que recurrida se de-
sestimaron los recursos por S. de la
A.N., Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion Sexta de 14 de
enero de 2004, y de casacion por la
Sentencia de la Sala Tercera de este
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Tribunal Supremo de 18 de octubre
de 2006).

b) Hay que partir del Manud de Ta
rifas del afio 1998, aunque reducido su
importe en un cincuenta por ciento.

¢) La tarifa queda reducida a una
solaemision por diay habitacion ocu-
pada; estableciendo a efecto las Sen-
tencias de 10 de julio de 2008 y 26 de
enero de 2009 la necesidad de no
aplicar la prevenciatarifariarelativaa
gue “se exceptlan de la reduccion de
tarifa, asi como de la aplicacion tem-
pora indicada, aquellos casos de in-
cumplimiento por parte del usuario de
las obligaciones derivadas de la legis-
lacion vigente en materia de propie-
dad intelectual; en estos supuestos
sera de aplicacion latarifade 0,54 eu-
ros (90 pesetas) por cada emision y/o
transmision retransmitida, dia 'y habi-
tacion o gpartamento ocupado, con €
limite de aplicacion a seis sefides re-
transmitidas, esto es, un méximo de
3.25 euros (540 pesetas) por diay ha
bitacion”.

d) Finamente, en lo que se refiere
a indice de habitaciones ocupadas,
dada la falta de prueba, cuya aporta-
cién incumbia a la entidad demanda-
da, debe tomarse en cuenta el por-
centgje de ocupacion sefidado en la
demanda en relacién con e nimero
de habitaciones, tal y como sefida la
Sentencia de primerainstancia.

CUARTO.- En materia de costas
procesales no se hace especia impo-
sicion respecto de |as costas causadas
en la primera'y segunda instancia de
conformidad con lo establecido en €l
art. 394.2 LEC, y no apreciarse teme-
ridad, y tampoco procede condenar a
una de las partes respecto de las de
casacion a estimarse €l recurso y ser
de aplicacion € art. 398.2 LEC.

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

FALLO

PRIMERO.- Que estimamos €l re-
curso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de la Enti-
dad De Gestion De Derechos De Los
Productores Audiovisuales (EGE-
DA) contra la Sentencia dictada por
la Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Vaenciael 10 dejunio
de 2004 en el Rollo de Apelacion
ndm. 14 de 2004 la cual casamos.

SEGUNDO.- Con estimacion par-
cial del recurso de apelacion de
FLORAZAR, S.L., revocamos en
parte la Sentencia dictada por € Juz-
gado de 12 Instancia nim. 18 de Va-
lencia el 26 de septiembre de 2003, y
estimamos en parte la demanda de
EGEDA, acordando:

a) la inmediata suspension de las
actividades de comunicacion publica
de las obras y grabaciones audiovi-
suales contenidas en las emisiones
de television de terceras entidades de
radiodifusion;

b) la expresa prohibicién de reanu-
dar tales actividades en tanto no sea
expresamente autorizada por la actora;

¢) condenar a la demandada a pa-
gar ala actora en la cantidad que re-
sulte calculada en gjecucion, confor-
me a las bases establecidas en el
fundamento juridico tercero de la
presente resolucion, por la actividad
objeto del pleito desarrollada durante
los afios 1996, 1998, 1999, 2001 y
parte de 2002.

TERCERO.- No hacer pronuncia-
miento en las costas causadas en las
instanciasy en este recurso de casacion.

Publiguese esta resolucién a arre-
glo a derecho, y devuélvanse a la
Audiencia los autos originales y ro-
Ilo de apelacion remitidos con testi-
monio de esta resolucién a los efec-
tos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda
mos y firmamos. Jesis Corbal Fer-
nandez.- José Ramoén Ferrandiz Ga-
briel.- Antonio Salas Carceller.
Rubricados.

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

2009/134699

TS Sala 12 Sentencia 30 junio 2009. Ponente;
D. Jesis Corbal Fernéndez

Calificacion de precario
en cesion de vivienda a
titulo gratuito

El TS desestima el recurso de
casacion dirigido contra la senten-
cia que, estimando la demanda, en
la que €l objeto del proceso versa
acerca de si, en un supuesto de ce-
sion de utilizacién de vivienda a ti-
tulo gratuito efectuada entre dos
hermanas, nos hallamos ante la si-
tuacién de un comodato con dura-
cion vitalicia de la comodataria o
por €l contrario sin plazo, ni uso
especifico -” concreto y determina-
do” -, aparte € genérico de vivien-
da propio de la cosa, dependiendo
de una u otra apreciacion la pros-
perabilidad de la pretension resti-
tutoria gjercitada por la hermana
cedente.

Sefiala la Sala que la utiliza-
cion de la finca no se cedi6 a la
demandada con caracter vitalicio
y que no se singularizd un uso es-
pecifico que particularice el desti-
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no, para lo que no basta € genéri-
CO que pueda tener la cosa en si
misma considerada, -es decir, vi-
vienda-, ya que la jurisprudencia
habla de un “ uso concreto y deter-
minado” , la idea de que en casos
como €l de autos lo racional es la
prevision de una cierta temporali-
dad de la cesidn tiene adecuada
respuesta juridica en la contem-
placién del tiempo pasado entre la
cesion y la demanda de restitucion,
no justificandose dado el largo
plazo transcurrido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa acerca de si, en un supuesto de
cesién de utilizacién de vivienda a
titulo gratuito efectuada entre dos
hermanas, nos hallamos ante |a si-
tuacion de un comodato con dura-
cién vitalicia de la comodataria (tér-
mino incierto -en el “quando”-), o
por e contrario sin plazo, ni uso es-
pecifico -"concreto y determinado”-,
aparte €l genérico de vivienda propio
de la cosa, dependiendo de una u
otra apreciacion la prosperabilidad
de la pretension restitutoria gjercita-
da por la hermana cedente.

Por D. Calixto y D2 Valle se dedu-
jo demanda ejercitando la accion
prevista en el art. 41 LH contra D2
Maite en la que solicitan se condene
a D2 Maite a cesar inmediatamente
de todo acto de posesion en la finca
sitaen € piso nim. 002 de la direc-
€ion000 ndm. 000 de Girona, no per-
turbando por ningun concepto la ple-
na eficacia del dominio inscrito,
apercibiéndole de lanzamiento si no
se desaloja el inmueble en el término
de quince dias.

La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nim. 3 de Girona
el 16 de septiembre de 2003, en los
autos de juicio verbal nim. 318 de
2002, desestima la demanda, con
base en los arts. 1749 y 1750 CC y
en tres apreciaciones:

a) El uso de lavivienda, propiedad
de los actores, fue cedido en como-
dato ala demandada;

b) la duracion de la cesion se fijé
en lavida de la demandada;

¢) Los actores no probaron la exis-
tencia de urgente necesidad que pu-
diera justificar la recuperacion de la
posesién inmediata de lafinca

La Sentencia dictada por la Sec-
cién Primerade la Audiencia Provin-
cial de Girona el 3 de junio de 2004,
en & Rollo nim. 152 de 2004, esti-
ma el recurso de apelacion de los ac-
tores, revoca la resolucion del Juzga-
do, y, con estimacién de la demanda,
condena a la demandada D* Maite a
cesar inmediatamente en todo acto
de posesion de la vivienda sita en el
piso nim. 002, del edificio sito en
Girona calle direccion000, nim. 000,
finca registral nim. 001, no pertur-
bando la plena eficacia del dominio

inscrito que ostentan los demandan-
tes, apercibiéndole de lanzamiento si
no desaloja la finca en el término de
quince dias.

La “ratio decidendi” de la Senten-
ciaradicaen que lacesién del uso de
la vivienda por los actores a la de-
mandada no tuvo lugar a titulo de
comodato sino de precario.

Contra esta Ultima sentencia se in-
terpuso por D2 Maite recurso de ca-
sacion articulado en dos motivos, en
el primero de los cuales se denuncia
infraccion de la doctrina jurispruden-
cia dictada en interpretacién y apli-
cacion de los arts. 1740, 1749y 1750
LEC, en tanto en &l segundo se acusa
la existencia de jurisprudencia con-
tradictoria de las Audiencias Provin-
ciales. El recurso fue admitido por
Auto de esta Sala de 2 de diciembre
de 2008.

SEGUNDO.- En el enunciado del
primero de los motivos del recurso
se alega interpretacién opuesta a la
doctrinalegal delaSalal2del TS.

La cesion de un bien no fungible
efectuada por una persona a otra para
que pueda ser utilizado por € que lo
recibe, a titulo gratuito -esto es, sin
emolumento que haya de pagar € que
adquiere el uso-, se halla regulada
como préstamo de uso con la denomi-
nacion de comodato en los arts. 1740
y 1741 a 1752 CC. De la normativa
legal delos arts. 1749 y 1750 resultan
dos posibilidades con perspectivas di-
ferentes en cuanto a la extincion. La
primera se presenta cuando se pacta
un plazo de duracion (SS. 18 de junio
de 1900, 16 de marzo de 2004), o
bien un uso a que ha de destinarse la
cosa cedida, pudiendo éste resultar
determinado por la costumbre.

En tal caso la especiaidad radica
en gque el comodante solo puede re-
clamar larestitucién de la cosa cuan-
do haya terminado el plazo o € uso
pactado, salvo que antes el como-
dante gerciere la facultad de resolu-
cién unilateral o que exige como
presupuesto que concurra una urgen-
te necesidad de utilizar la cosa.

La segunda posibilidad es que no
haya plazo, ni uso en |los términos
expuestos, en cuyo caso puede €l co-
modante reclamarla a su voluntad.
La carga de la prueba de la existen-
ciay duracion del plazo o del uso in-
cumbe al comodatario (art. 1750, pa
rrafo segundo), y la carga de la
prueba de la urgente necesidad, en el
caso de que se pretenda la restitucion
anticipada, corresponde a comodan-
te que es quien invoca el hecho cons-
titutivo de su accidn o excepcion, vy,
asimismo, para quien se produce €l
efecto juridico favorable de la reali-
dad del dato factico que afirma (art.
217 LEC), lo que implica una cues-
tién de hecho, con independencia de
gue la calificacién de unos hechos
como de “urgente necesidad” pueda
ostentar un cierto aspecto de “ques-
tio iuris’ por tratarse de un concepto
juridico normativo indeterminado.
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En la doctrina existen dos postu-
ras respecto del segundo supuesto,
pues en tanto para unos no es mas
gue una modalidad de comodato,
para otro sector (y algunas Senten-
cias de esta Sala también han man-
tenido este criterio) constituye una
figura no plenamente incardinable
en aquél que se denomina comoda-
to-precario, y se aproxima a preca-
rio en sentido amplio, como omni-
compresivo de las situaciones de
posesion tolerada o sin titulo, y de
las en que €l titulo invocado resulta
ineficaz para enervar el de quien re-
clama larestitucion.

La diferencia entre comodato-pre-
carioy €l precario radicariaen € ori-
gen contractual del primero. La dis-
quisicién carece, al menos en este
proceso, de trascendencia préctica
porque la jurisprudencia viene esti-
mando (SS. 26 de diciembre de
2005, 2 de octubre de 2008, 13 de
abril de 2009) que cuando cesa el
uso que legitimaba la duracion del
comodato la situacion de quien po-
see la cosa es la propia de una preca-
rista

La jurisprudencia actual de esta
Sdla, que es la que debe aplicar d Tri-
bunal al tiempo de juzgar sobre €l
asunto en casacion, representada por
las Sentencias, entre otras, de 26 de di-
ciembre de 2005, 2, 23, 29y 30 de oc-
tubre, 13 y 14 de noviembre, de 2008,
y 13 de abril de 2009, establece:

a) Que en los casos en que una vi-
vienda se ha cedido a titulo gratuito
y sin limitacion temporal alguna,
para determinar si la relacion juridi-
ca es la correspondiente a un contra-
to de comodato, se ha de comprobar
(obviamente a falta de plazo) s fue
cedida para un uso concreto y deter-
minado, uso que ha de ser siemprey
en todo caso especifico, y no simple-
mente el genérico y propio de la cosa
segun su destino, debiendo la rela-
Cidn juridica constar de forma clara,
con independencia de que pueda de-
ducirse o resulte implicitamente de
los actos de |as partes; y,

b) En los casos de reclamacién por
su propietario de la vivienda que ha
cedido sin titulo concreto y de forma
gratuita a un hijo, para su uso como
hogar conyugal o familiar, cuando
posteriormente e vinculo conyuga se
rompey € usoy disfrute de lavivien-
da se atribuye por resolucién judicia a
uno de los conyuges, es aplicable la
doctrina jurisprudencia siguiente “La
situacion de quien ocupa unavivienda
cedida sin contraprestacion y sin fija-
cion de plazo por su titular para ser
utilizada por €l cesionario y su familia
como domicilio conyugal o familiar
es la propia de un precarista, una vez
rota la convivencia, con independen-
cia de que le hubiera sido atribuido €
derecho de uso y disfrute de la vivien-
da, como vivienda familiar, por reso-
lucion judicia”.

Se ha transcrito la doctrina ante-
rior para destacar no solo la juris-
prudencia actual, sino también la

existencia de una doctrina jurispru-
dencia especifica, unificadora de la
jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales, para los
casos en que los padres de uno de
los contrayentes en consideracion al
matrimonio del hijo, les ceden una
vivienda para que establezcan €l ho-
gar conyugal y familiar, sucediendo
gue posteriormente se rompe la con-
vivencia.

Las Sentencias que se citan en el
recurso, de 2 de diciembre de 1992 y
31 de diciembre de 1994, se refieren
a supuestos de los abarcados por di-
cha doctrina jurisprudencia especifi-
ca, y, con independencia de que la
gue rige actualmente es la doctrina
expuesta, e caso objeto del proceso
no es de los comprendidos en la mis-
ma, a tratarse de una perspectiva ju-
ridica distinta y con circunstancias
diferentes.

Por ello, la sentencia recurrida no
infringe la doctrina jurisprudencial;
ni laalegada (latercera Sentenciain-
vocada en € motivo -31 de diciem-
bre de 1999 - tampoco tiene nada
gue ver con €l asunto), ni la general
expuesta con anterioridad.

Consecuentemente, € motivo debe
desestimarse por las razones sguientes.

A. Hay un desgjuste entre el su-
puesto litigioso - cesion de utiliza-
cién de vivienda entre hermanas, lo
gue tiene lugar porque la propietaria,
por su profesion, no residia en el lu-
gar en que esta sito € bien inmueble-
y los contemplados en las sentencias
de contraste.

B. La argumentacién de la senten-
cia recurrida se acomoda a la doctri-
na general expuesta, tanto en lo que
se refiere a las diferencias entre el
comodato y €l precario, como en la
interpretacion y alcance de los arts.
1749y 1750 CC;

C. Larespuestajudicia delaresolu-
cion delaAudienciaobjeto del recurso
en relacion con la aplicacion de lanor-
mativa legal y doctrina jurisprudencial
resulta razonable, sin que quepa en ca-
sacion analizar apreciaciones facticas
divergentes de las tomadas en cuenta
por & juzgador “aquo”.

Por 1o demés, resultando incélume
gue la utilizacion de la finca no se
cedi6 a la demandada con carécter
vitalicio y que no se singularizd un
uso especifico que particularice el
destino, paralo que no basta el gené-
rico que pueda tener la cosa en si
misma considerada, -es decir, vi-
vienda-, (la jurisprudencia habla de
un “uso concreto y determinado”), la
idea de que en casos como €l de au-
tos lo raciona es la prevision de una
ciertatemporalidad de la cesion tiene
adecuada respuesta juridica en la
contemplacioén del tiempo pasado
entre la cesién y la demanda de resti-
tucion, no justificandose dado € lar-
go plazo transcurrido uno mayor
(SS. 15 de diciembre de 1984 -sobre
largo lapso de tiempo en € plazo t&

cito-; 16 de marzo de 2004, y 15 de
octubre de 2004, entre otras).

Por todo ello e motivo decae, y €
mismo criterio desestimatorio es
aplicable a motivo segundo porque
la jurisprudencia contradictoria de
las Audiencias Provinciales invocada
se refiere a supuestos distintos del de
autos, y que ademas ya ha sido unifi-
cada por la doctrina de esta Sala a
partir de la Sentencia de 26 de di-
ciembre de 2005.

TERCERO.- La desestimacion de
los motivos conlleva la del recurso de
casacion y lacondenade la parte recu-
rrente a pago de las costas causadas
de conformidad con los arts. 487.3 “a
contrario sensu”, y 398.1 en relacion
cond 394.1, todosdelaLEC.

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

FALLO

Que declaramos no haber lugar a
recurso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de D2 Maite
contra la Sentencia dictada por la Sec-
cién Primera de la Audiencia Provin-
cid de Girona & 3 de junio de 2004,
en € Rollo nim. 152 de 2004, y con-
denamos a la parte recurrente a pago
delas costas causadas en € recurso.

Publiquese esta resolucion con arreglo
aderecho, y devudvanse ala Audiencia
los autos origindes y rollo de gpelacion
remitidos con testimonio de esta resolu-
cion alos efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertard en la Coleccion Legidlativa
pasandose a efecto las copias necesa
rias, 1o pronunciamos, mandamosy fir-
mamos. Xavier O’ Calaghan Mufioz.-
JesUs Corbd Fernandez.- Antonio Sa-
las Carceller.- José Almagro Nosete.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
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Nulidad parcial del reglamento
de segunda actividad
de la guardia urbana de Barcelona

El TS estima el recurso de casacion interpuesto por e ayuntamiento
contra la STSJ de Catalufia y en su lugar estima parcialmente el recurso
contencioso administrativo interpuesto por el sindicato profesional de
policias municipales de Espafia, declarando la nulidad del art. 10,1 del
reglamento de segunda actividad de la guardia urbana aprobado por €l
plenario del consgo municipal del Ayuntamiento de Barcelona. La Sala
anula la sentencia impugnada al considerar la validez de los arts. 5y 6
del Reglamento anulados, ya que, sin negar que los puestos destinados a
la segunda actividad han de recogerse en la relacion de puestos de tra-
bajo, no existe inconveniente en que se recojan en catdlogos de puestos
de trabajo hasta la aprobacion de aquellas. La Sala también declara la
vigencia del art. 8 del Reglamento impugnado, ya que & pase a segunda
actividad no es automético y la exigencia de que exista vacante no esin-
compatible con € art. 43,1 Ley autonémica 16/1991. Por ultimo, confir-
ma la nulidad del art. 10, 1 que regula el complemento de peligrosidad
al ser una cuestion de indole econémica y que ha de ser objeto de nego-
ciacion colectiva en los términos que impone la Ley 9/1987.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo del
recurso, al amparo de lo dispuesto en
laletrad) del articulo 88.1 delaLey
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, consiste en
la supuesta vulneracion por la sen-
tencia de los articulos 15 y 16 de la
Ley 30/1984, de 30 de agosto y de la
Disposicion Transitoria Segunda del
Real Decreto 861/1986, de 25 de
abril, en relacion con los articulos
90.2 de laley 7/1985, de 2 de abril,

y 129.2 del Real Decreto Legidativo
781/1986, de 18 de abril, asi como
de la jurisprudencia sobre estos pre-
ceptos.

La sentencia, en este punto sostie-
nelo siguiente:

“Segundo.- La primera cuestion
gue se plantea consiste en dilucidar
si el Consistorio demandado podia
establecer un catadlogo de puestos de
trabajo de segunda actividad que
constituye una Relacién de Puestos
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de Trabgjo “pardeld’ alade Ayun-
tamiento de Barcelona, puesto que
los puestos clasificados como de se-
gunda actividad no figuran en la co-
rrespondiente Relacion de Puestos
de Trabgjo.

“...Tal como resulta de los textos
transcritos, y asi se reconoce por am-
bas parte, el Reglamento establece la
creacion de un catdlogo de puestos
de trabajo auténomo o separado a la
Relacién de Puestos de Trabajo del
Ayuntamiento.

El art. 291.2 de la Ley 8/1987, de
15 de abril, Municipal y de Régimen
Local de Catalufia, establece la obli-
gacion de los entes locales de apro-
bar, anualmente mediante sus presu-
puestos, las plantillas, las cuales han
de comprender todos los puestos de
trabajo reservados a cada clase de
personal.

Ademés, los entes locales han de
formar la relacion de puestos de tra
bajo de su organizacion, de acuerdo
con la legislacion bésica del Estado
y con la que constituya desarrollo re-
glamentario de la Generalidad.

El art. 15 de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, configura las relaciones
de puestos de trabajo como €l instru-
mento técnico através del cual sere-
aliza la ordenacion del personal, de
acuerdo con las necesidades de los
servicios y se precisan los requisitos
para el desempefio de cada puesto en
los términos que € mismo precepto
expone, y que, en lo que interesa
ahora destacar, ha de incluir, (con-
junta o separadamente) los puestos
de trabajo de personal funcionario de
cada centro gestor; ademaés indica-
ran, en todo caso, la denominacion y
caracteristicas esenciales de los
puestos de trabajo, |os requisitos exi-
gidos para su desempefio, €l nivel de
complemento de destino y, en su
caso, € complemento especifico que
corresponda a los mismos, cuando
hayan de ser desempefiados por per-
sonal funcionario.

Por su parte €l art. 16 de la misma
Ley, que tiene carécter de bésico,
impone a las Administraciones Lo-
cales la obligacion de formar larela
cion de los puestos de trabajo exis-
tentes en su organizacion, que
deberén incluir, en todo caso, la de-
nominacion y caracteristicas esencia-
les de los puestos, las retribuciones
complementarias que les correspon-
dan y los requisitos exigidos para su
desempefio.

Finalmente, es obligatoria la pu-
blicidad de las RPT.

También € art. 29 del Decreto Le-
gislativo 1/1997, de 31 de octubre,
siguiendo la misma linea, nos dice
gue larelacion de puestos de trabgjo
es publica y que ha de incluir todos
los puestos de trabajo de funciona-
rios, laborales y eventuales existen-
tes en la Administracion, fijandose
un contenido minimo de la RPT, del
gue conviene destacar:

a) la denominacién y las caracte-
risticas esenciales de los puestos de
trabajo;

b) los requisitos esenciales para
ocuparlos;

c) el complemento de destino y, si
procede, €l especifico, si son puestos
de personal funcionario;

d) e grupo, la categoria profesiona

e) la forma de provision de los
puestos.

Los articulos 29 y 30 del Decreto
214/1990, de 30 de julio, desarrollan
este precepto en el mismo sentido.

A lavista de los preceptos citados
no cabe la menor duda de que la
confeccion de un catdlogo de segun-
da actividad para la Guardia Urbana
de Barcelona (Policia Local), contra-
viene la normativa superior, puesto
gue los puestos que se reserven a la
segunda actividad han de incluirse
en la Relacion de Puestos de Trabajo
Unica que tiene que aprobar € Ente
local; solo asi la RPT puede consti-
tuir un instrumento técnico idéneo a
través del cual se realice la ordena-
cion del personal, de acuerdo con las
necesidades de los servicios y se pre-
cisen los requisitos para el desempe-
fio de cada puesto en los términos
gue el mismo precepto expone.

No podemos olvidar, tal como ve-
remos més adelante, que la declara-
cion de segunda actividad permite
desempefiar lafuncién en otros pues-
tos de trabajo de la misma corpora-
cion local, aunque la regla general
sea que la segunda actividad se de-
sempefie dentro del mismo cuerpo al
gue pertenezcan los funcionarios,
gjerciendo, eso si, otras funciones de
acuerdo con su categoria.

En consecuencia, €l recurso ha de
ser estimado por 1o que debera de-
clararse lanulidad de estos preceptos
al amparo del art. 62.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre “.

Esdecir, la sentencia anulalos arti-
culos 5y 6 al sostener que no es po-
sible establecer un catalogo de pues-
tos de trabajo en los que se prevea €
pase ala segunda actividad de | os po-
licias locales, porque entiende que
esa determinacion le corresponde ala
Relacién de Puestos de Trabgjo.

Sin embargo, como mantiene la re-
currente, la existencia de un Catalogo
de puestos de trabgjo que pueden ser
cubiertos por quienes pasen alasegun-
da actividad no impide la aprobacion
de la Relacién de Puestos de Trabgjo.

A tenor de lo dispuesto en la nor-
mativa bésica, articulo 16 de la ley
3071984, de 2 de agosto, y € articu-
lo 90.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases de régi-
men local y el articulo 129.2 del
Real Decreto Legidativo 781/1986,
de 18 de abril, las Corporaciones Lo-
cales formaran larelacion de puestos
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de trabajo, de conformidad con las
normas que al respecto establezca la
Administracion del Estado.

Dichas normas no se habian apro-
bado, por lo que la Disposicion Tran-
sitoria Segunda del Real Decreto
861/1986, de 25 de abril, en desarro-
llo delalLey 7/1985y de la Ley
30/1984, que aprueba el régimen de
las retribuciones de los funcionarios
de la Administracién Loca dispone
que “ hasta tanto se dicten por la Ad-
ministracion del Estado las normas
con arreglo alas cuales hayan de con-
feccionarse las relaciones de puestos
de trabgjo, la descripcion de puestos
de trabgjo-tipo y las condiciones re-
queridas para su creacién, los Plenos
de las Corporaciones Locales deberan
aprobar un catalogo de puestos a
efectos de complemento especifico”.

LaDisposicion Transitoria Segunda
de la Ley 21/1993, de 29 de diciem-
bre, de presupuestos generales del Es-
tado para € afio siguiente dispone que
hasta que no se apruebe la totalidad de
las relaciones de puestos de trabgjo de
la Administracion General del Estado
se mantendran en vigor los catalogos
de puestos de trabagjo.

Igualmente recuerda la recurrente
que laley 30/2005, de 29 de diciem-
bre, de presupuestos generales del
Estado para e 2006 dispone que *
Las Administraciones Publicas po-
dran convocar los puestos o plazas
correspondientes a sus distintos
cuerpos, escalas o categorias que, es-
tando dotados presupuestariamente e
incluidos en sus relaciones de pues-
tos de trabgjo o catdlogo” (...).

En consecuencia, y sin negar que los
puestos destinados a la segunda activi-
dad han de recogerse en la relacion de
puestos de trabgjo, no existe inconve-
niente en que las mismas se recojan en
Catdogos de Puestos de Trabgjo hasta
laaprobacion de aquellas.

Por lo tanto, no se observa que
exista incompatibilidad entre los ar-
ticulos 5y 6 del Reglamento anulado
y la normativa citada por la senten-
cia, por lo que procede estimar este
motivo de casacion.

Admitida dicha posibilidad la
cuestion de si con la normativa legal
vigente cabe una o varias Relaciones
de Puestos de Trabajo carece de tras-
cendencia, debiendo afirmarse en
todo caso la validez de los preceptos
anulados.

SEGUNDO.- El segundo motivo
de casacion, también a amparo delo
dispuesto en el articulo 88.1.d) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa lo arti-
cula la recurrente en base a una su-
puesta infraccion de los articulos 9.3
de la Congtitucion y 4.1.a) de la ley
7/1985, de 2 de abril, asi como de
los articulos 18,19 y 20 de la ley
30/1984, de 2 de agosto, y del articu-
lo 19 de la Ley 30/1984, en relacion
con €l articulo 103.3 de la Constitu-
cién Espafiola.

Todo €llo, en relacion con lo dis-
puesto en €l articulo 8.2 del Catadlogo
impugnado que prevé que la adscrip-
cién aun puesto de trabajo de segun-
da actividad por razén de edad se
condicione a la existencia de vacan-
te, y siempre que no exista preferen-
cia de algun funcionario que acceda
ala misma como consecuencia de un
dictamen médico que determine que
no esta habilitado para el gercicio
ordinario de lafuncion de policia.

Sostiene en este punto la sentencia
impugnada lo siguiente:

“...El art. 43.1 de la Ley de Palici-
as Locales de Catalufia, establece
que “Los policias locales segin dic-
tamen médico o por razén de la
edad, que en ninglin caso sera infe-
rior a cincuenta y siete afos, tengan
disminuida su capacidad para cum-
plir el servicio ordinario pasan a la
situacion de segunda actividad, de
acuerdo con lo dispuesto en el res-
pectivo reglamento municipal.”.

La redaccion de la norma legal es
clara

La segunda actividad se configura
como un derecho del funcionario del
cuerpo de policialoca que se produ-
ce, bien por razon de la edad (a partir
de 57 afios, como minimo) o bien
cuando un dictamen médico esta-
blezca que tiene disminuida su capa-
cidad para cumplir el servicio ordi-
nario (siempre que no procede la
jubilacién por incapacidad).

Se trata de conjugar €l derecho a
cargo, que tiene el funcionario, con
la eficaz prestacién del servicio
cuando existan razones que impidan
e pleno desempefio de una concreta
funcion; entre estas razones, tenemos
una objetiva (la edad) y otra subjeti-
va (razones médicas) que habra de
apreciarse en cada caso concreto.

La segunda actividad se configura
para los miembros de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado.

La normativa establece un obliga-
Cion de pasar a sus miembros ala se-
gunda actividad bien por el cumpli-
miento de la edad fijada legal o
reglamentariamente, bien porque
exista un dictamen médico que evi-
dencie que el funcionario tiene dis-
minuida su capacidad par cumplir €l
servicio ordinario siempre que ésta
disminucion, por su grado o grave-
dad, no haya de comportar la jubila-
cién por incapacidad.

El precepto arriba transcrito no se
gjusta a estos parametros puesto que
hace depender la declaracién formal
y laadscripcién a un puesto de traba-
jo de segunda actividad no a la con-
currencia de los presupuestos legales
sino cuando, ademés de concurrir los
presupuestos legales, exista vacante
en el catdlogo.

Por otra parte, en €l caso de la se-
gunda actividad por cumplimiento
de la edad, se exige que no haya nin-
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gun policia del primer supuesto (dic-
tamen médico) que pueda ocupar di-
chavacante.

Es evidente que este precepto in-
fringe lo establecido en la Ley, sin
que pueda aceptarse la alegacion del
Consistorio relativa a que la norma
legal hace remision a la normativa
reglamentaria aprobada por €l Ente
local por cuanto dicha remision debe
ser entendida, por su carécter jerér-
quicamente supeditado, dentro de los
limites marcados por laLey.

En consecuencia, por aplicacion
del art. 62.2 de la Ley 30/1992, pro-
cede también declarar la nulidad de
este precepto”.

En la reciente sentencia de esta
Sala de fecha veintitrés de mayo de
dos mil ocho, tuvimos ocasién de
pronunciarnos sobre un supuesto de
pase ala segunda actividad en el am-
bito de otra Comunidad Autonoma,
la Vaenciana, donde en base a una
Ley autonémica consideramos que
en lasituacion deinvalidez total y no
absoluta, era posible, ratificando lo
yadicho por e Tribuna Superior de
Justicia de esa Comunidad, que s se
daban €l resto de las condiciones los
funcionarios de la Policia Municipal
pudieran pasar adichasituacion.

El problema que aqui se suscita es
distinto, y es si, en virtud del manda-
to legislativo de la Comunidad de
Catalufia, el pase a la situacion de
segunda actividad es automatico,
como sostiene la sentencia, o por €l
contrario, como dispone €l regla-
mento impugnado, puede supeditarse
ala existencia de vacante previa que
permita dicho pase.

Ha de estimarse e motivo de casa-
cion, pues e articulo 43.1 de la Ley
de Policias Locales de Catalufia dis-
pone que:

“Los policias locales que segun
dictamen médico o por razén de la
edad, que en ninglin caso serd infe-
rior a cincuenta y siete afnos, tienen
disminuida su capacidad para cum-
plir el servicio ordinario pasan a la
situacion de segunda actividad, de
acuerdo con |o dispuesto en el res-
pectivo reglamento municipal”.

Si bien es cierto que €l término
“pasan” sugiere la automaticidad, o
cierto es que esto no ocurre simple-
mente por cumplir una determinada
edad, que en cualquier caso deberia
determinar el Reglamento municipal
respectivo, ya que lo que hace laley
es poner un limite minimo de edad,
57 afios.

En consecuencia, deja un amplio
poder discrecional a la Administra-
cién, por lo que no se puede hablar
de automaticidad en el pase a la se-
gunda actividad por cumplir 57 afios.

Por otra parte, la exigencia de va-
cante no es incompatible con dicho
precepto legal. Si asi lo fuera, selle-
garia a la conclusién de que los

Ayuntamientos, con independencia
de que tuvieran puestos de trabagjo
vacantes susceptibles de ser ocupa-
dos por quienes por razon de edad o
condiciones fisicas ya no pueden
ejercer el servicio ordinario, verian
aumentar las plantillas sin limite al-
guno, aun cuando no existieran pues-
tos adecuados para ejercer la segun-
da actividad o éstos estuvieran ya
ocupados.

Esto supondria que la configuracion
y extensién de las plantillas de las en-
tidades locales vendria impuesta por
el legidador autonémico, 0 en su caso
estatal, y ciertamente, como sostiene
la recurrente, esta no es la interpreta-
cion de la norma més conforme con el
principio de autonomialoca que con-
sagra nuestra Constitucion.

En este sentido la recurrente cita el
articulo 20.1.h) de la ley 30/1984,
aplicable con carécter supletorio, que
prevé la adscripcion de un funciona
rio a otro puesto de trabajo por moti-
vo de salud o necesidades de rehabi-
litacion, condicionandolo a que
existan vacantes con asignacion pre-
supuestaria.

Por otra parte, latesis de la senten-
cia llevaria a superar probablemente
los limites de aumento del gasto de
persona a que hacen referencia las
bases de Presupuestos Generales del
Estado.

TERCERO.- Igualmente, bajo €l
amparo de lo dispuesto en €l articulo
88.1.d), larecurrente alega como ter-
cer motivo de casacion la infraccion
de los articulos 30, 31, 32y 34 de la
Ley 9/1987, de 12 de junio, y del ar-
ticulo 23.3.b) de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, y los articulos 23.3.b).

Todo €lo, en tanto sostiene lasenten-
cia que estos preceptos se oponen d ar-
ticulo 10.1 anulado, en tanto no prevé d
complemento especifico de peligrosi-
dad en los casos de segunda actividad,
a no haberse respetado € tramite de la
negociacion colectiva previa

En este punto la sentencia recurri-
da sostiene lo siguiente:

..."Cuarto.- Se impugna también €l
art. 10.1 del Reglamento, segln el
cual “Donades les caracteristiques
dels Ilocs de segona activitat, els
funcionaris que €ls ocupin no perce-
bran e complement de perillositat”.

Sostiene €l Sindicato demandante
gue debe declararse la nulidad de
pleno derecho al amparo del art. 62.2
delaLey 30/1992, de 26 de noviem-
bre, en tanto que se infringe el art.
35.3delaley de Palicias Locales de
Cataluiia, en relacion con € art. 30y
32 delaLey 9/1987, de 12 de junio,
que regulalos érganos de representa-
cién, determinacion de las condicio-
nes de trabajo y participacion del
personal a servicio de las Adminis-
traciones Plblicas.

También considera que se infringe
el art. 23.3.b) de la Ley 30/1984, de

2 de agosto, y €l art. 103.b) del De-
creto Legislativo 1/1997, de 31 de
octubre.

El complemento especifico, segiin
el art. 23.3.b) de la Ley 30/1992,
como retribucion complementaria de
|os funcionarios, esta destinado a re-
tribuir las condiciones particulares
de algunos puestos de trabajo en
atencion a su especia dificultad téc-
nica, dedicacion, responsabilidad, in-
compatibilidad, peligrosidad o peno-
sidad”.

En &l mismo sentido €l art. 103 del
Decreto Legidativo 1/1990. En este
caso, el catédlogo elimina de todos los
puestos de segunda actividad la posi-
bilidad de percibir un complemento
especifico por peligrosidad.

Como quiera que €l pase a segun-
da actividad no puede comportar una
disminucion de las retribuciones b&
sicas ni del grado personal de los
afectados (art. 46.3 de la Ley
16/1991, de 10 de julio), se estable-
cié un complemento personal transi-
torio en los casos de diferencias re-
tributivas que se deriven de la
aplicacion del art. 10.1 del Regla-
mento (Disposicion Adicional Terce-
ra).

Pero nos encontramos, sin duda,
ante una cuestion de indole econdémi-
cay ante una determinacion y apli-
cacion de las retribuciones de los
funcionarios publicos, que ha de ser
objeto de negociacién colectiva en
los términos que impone la Ley
9/1987.

Frente a ello no puede aceptarse la
alegacion del Consistorio relativa a
que se respetan los derechos econé-
micos mediante un complemento
personal transitorio, en tanto que
éste tiene caracter “absorbible”, es
decir, que se absorbe por los sucesi-
VOs incrementos retributivos fijados
en |os presupuestos municipales para
cada gjercicio y nunca podria com-
pensar el derecho ala percepcion del
complemento en el caso de que el
puesto de trabajo, de acuerdo con
una valoracion objetiva y justificada
por criterios de general aplicacion, lo
tuviera asignado.

Lo esencia serd pues determinar,
en cada caso concreto, qué puesto o
puestos de segunda actividad han de
incluirse en la RPT con complemen-
to especifico (por apreciar, en su
caso, el componente por peligrosi-
dad).

Una exclusion de este complemen-
to para todos los puestos de trabajo,
como se ha hecho, sin que se haya
examinado por la Mesa de Negocia-
cion respectiva que es donde estan
presentes |los representantes de la
Administracién Pablica correspon-
diente y las Organizaciones Sindica-
les mas representativas a nivel esta-
tal y de Comunidad Autdnoma, asi
como los Sindicatos que hayan obte-
nido el 10 por 100 o méas de los re-
presentantes en la elecciones para

Delegados de Personal, no respeta el
derecho ala negociacion colectiva.

Por otra parte, es insuficiente que
esta supresion se haya tratado en el
procedimiento previo de la elabora-
cion del Reglamento (seguido con
los representantes de los funciona-
rios policiales municipalesy los sin-
dicatos mayoritarios en el Ayunta-
miento de Barcelona), pues la
negociacién colectiva ha de desarro-
llarse en los términos que marca la
Ley arribaindicada.

Es ademés significativo que en a-
guna de las actas aparezcan disiden-
cias al respecto fundandose en que la
supresion de este complemento pue-
de tener una funcion disuasoria a la
peticidn de la declaracion de segun-
da actividad aunque el funcionario
tenga disminuida su capacidad para
cumplir el servicio ordinario. En
consecuencia, este precepto también
ha de ser declarado nulo”

El motivo ha de ser desestimado,
pues es evidente la trascendencia
econdmica del articulo anulado, y
aunqgue las razones que sostiene la
recurrente pudieran ser de peso en
cuanto a fondo del asunto, a no lle-
var armas quienes estan en segunda
actividad, lo cierto es que €llo por si
mismo no puede descartar que algin
puesto de trabajo de segunda activi-
dad, pudiera considerarse peligroso,
y en cualquier caso, lo que aqui se
discute no es el fondo del asunto,
sino si de conformidad con € articu-
lo 32,b), de la ley 9/1987, estamos
ante una cuestion que debe ser some-
tida a negociacion colectiva, y ha de
estimarse que si, aun cuando tenga
también un componente autoorgani-
zativo.

CUARTO.- El cuarto motivo del
recurso de casacion se basa también
en € articulo 88.1.d) de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa 'y a su amparo,
entiende la recurrente que la senten-
cia vulnera los articulos 137 y 140
de la Constitucion y € articulo 4 de
laley 7/1985, de 2 de abril.

La recurrente sostiene que, aunque
la sentencia anula los articulos 13,14
y 15 del Reglamento de Segunda
Actividad, a entender que no se pre-
vé alli una segunda actividad, sino
una tercera situacion, una primera
actividad “b”, tipo que ni es propia-
mente primera actividad, aunque
puede serlo por razones de servicio,
ni segunda actividad.

Seglin estos preceptos, los miem-
bros de la Guardia Urbana con 57 o
més afios pueden solicitar volunta-
riamente que se les destine a la pres-
tacion de servicios que impliquen
funciones con un limitado factor de
penosidad o esfuerzo fisico, previen-
do una serie de actividades propias
del servicio policia paracuyo gjerci-
Cio no se requiere la plena idoneidad
fisicadel policia, y que estando ato-
dos los efectos en situacion de pri-
mera actividad, pueden ser requeri-
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dos para el desarrollo de funciones
plenamente operativas.

No se crea, como sostiene la recu-
rrente en casacion una nueva Situa-
cion administrativa, ni tampoco
como sostiene la sentencia un “ter-
tium genus’, pues los agentes poli-
ciales continGan en servicio activo,
cobrando las mismas retribuciones
bésicas y complementarias, y sim-
plemente ocupan puestos de trabajo
con funciones que conllevan un limi-
tado factor de penosidad o esfuerzo
fisico, aungque se les permite partici-
par en los procesos de promocion in-
terna.

Pues bien, mientras |a sentencia
recurrida considera que al dictarse €
reglamento en desarrollo del articulo
43 de la Ley de Policias Locales de
Cataluiia, solo pueden existir dos si-
tuaciones, la de primera actividad o
la de segunda actividad, la recurrente
en casacion sostiene que se respeta
lo que dice la ley, y que es en los
principios de autonomia local y de
autoorganizacion donde hay que en-
contrar la justificacion de estos pre-
ceptos.

Y hade estimarse el motivo de ca-
sacion, pues es evidente que estos
principios, aun en €l caso de que no
existieralaley dela Comunidad Au-
ténoma antes citada, hubieran permi-
tido un reglamento que previera unas
condiciones de gjercicio de la prime-
ra actividad, que por otra parte son
absolutamente razonables.

QUINTO.- No procede hacer ex-
preso pronunciamiento sobre la con-
dena en las costas procesales, a tenor
de lo dispuesto en € articulo 139 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.

FALLO

1.- Halugar al recurso de casacion
nimero 818/2006, interpuesto por el
Procurador D. Juan Ignacio Avila
del Hierro, en nombre y representa-
cion del Excmo. Ayuntamiento de
Barcelona, contra la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribuna Superior de Justicia
de Catalufia, recaida en el recurso
contencioso-administrativo nimero
216/2002, de fecha 13 de diciembre
de 2005, que anulamos y dejamos
sin efecto.

2.- Estimar parcialmente el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por el Sindicato Profesional
de Policias Municipales de Espafia
contra el Reglamento de Segunda
Actividad de la Guardia Urbana
aprobado por €l Plenario del Consgjo
Municipa del Ayuntamiento de Bar-
celona, adoptado en sesién de 15 de
febrero de 2002, publicado en el
BOP de esta Provincia, nim. 61,
Anexo |, en fecha 12 de marzo de
2002, y declaramos la nulidad del ar-
ticulo 10.1 del citado Reglamento.

3.- No halugar alacondenaen las
costas procesales.

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

Publicacion.- Leida y publicada
gue fue la anterior sentencia por €l
Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado,
Magistrado Ponente en estos autos,
de lo que como Secretario certifico.

2009/143822

TS Sala 3, Seccion: 2, Sentencia 10 junio
2009. Ponente: D. Manuel Vicente Garzon
Herrero

Sujecion al IAE de los
arrendamientos de in-
muebles que supongan
actividad economica

El TS desestima la cuestion de
ilegalidad planteada por e Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalu-
fia, en relacion con los epigrafes
861.1 y 861.2 RDLeg 11751990,
por el que se aprueban las Tarifas
y la Instruccion del Impuesto sobre
Actividades Economicas. La Sala
considera que como dice el Aboga-
do del Estado, lo que la sentencia
debié concluir es que dentro del
contexto general, configuracién y
naturaleza del |AE no tienen cabi-
da los arrendamientos aislados,
pero si los profesionales y empre-
sariales, por lo que ningln repro-
che se le podria hacer a los referi-
dos epigrafes cuyo alcance, queda
circunscrito al ambito empresarial
y profesional. Asimismo, considera
gue no excede del art. 86 Ley
39/1988 la fijacién de una cuota
minima, cuando la suma de los va-
lores catastrales de los bienes in-
muebles arrendados, en cada uno
de los epigrafes sea igual o supe-
rior a 100.000.000 ptas., ya que
este criterio no puede implicar ne-
cesariamente que la actividad no
tenga caracter empresarial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Barcelona, del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, por
medio de Auto de 10 de octubre de
2008, plantea cuestion de ilegalidad
en relacion con los apartados 1y 2
del epigrafe 861 del Real Decreto
1175/1990, de 28 de septiembre, que
aprueba las Tarifas y la Instruccion
del Impuesto sobre Actividades Eco-
némicas, a haber mantenido la sen-
tencia de esta Sala de 17 de septiem-
bre de 2002 que la introduccién de
estos epigrafes en el Real Decreto
Legidlativo 1175/1990, haciendo tri-
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butar a los arrendamientos urbanos
cuando €l valor catastral de las fin-
cas es superior a 100.000.000 de
ptas., constituye una extralimitacion
evidente del mismo por no estar pre-
vista en la Ley 39/1988 la tributa-
cién por e arrendamiento de fincas
urbanas.

SEGUNDO.- El Abogado del Es-
tado se opone a la tesis sustentada
por la sentencia de Catalufia, y, en
definitiva, a la dictada por esta Sala
en 17 de septiembre de 2002, por en-
tender que los razonamientos de esta
ultima, lejos de abocar alailegalidad
estimada, debieron conducir, cabal-
mente, a lo contrario, esto es, a pro-
clamar la perfecta adecuacion de los
epigrafes a la normativa del 1AE
contenidaen laLey 39/88, sin que se
hubiese producido la mas minima
extralimitacion.

Segln la representacion estatal la
sentencia distingue con muy buen
criterio entre € “arrendamiento ais-
lado” y la actividad reiterada de
arrendamientos, ya sea con caracter
profesional, mediacién en los arren-
damientos (API) o con carécter em-
presarial, concluyendo la propia sen-
tencia que asi como el arrendamiento
aislado queda fuera del ambito del
IAE, no ocurre lo mismo con los se-
gundos, que si estan en su ambito.

Agregaque s ello esasi, y asi lo
reconoce la sentencia, es evidente
gue las consecuencias que anuda a
Su razonamiento, resultan contrarias
a la premisa de la que parte, pues si
el arrendamiento masa esta sujeto al
IAE, no se explicala solucién de ex-
cluirlo de los Tarifas del AIE (Epi-
grafes861. 1y 2).

Por ello, considera que lo que la
sentencia debi6 concluir es que den-
tro del contexto general, configura-
cién y naturaleza del IAE no tienen
cabida los arrendamientos aislados,
pero si los profesionales y empresa-
riales, por lo que ningun reproche se
le podria hacer a los referidos epi-
grafes 861.1y 2, cuyo alcance, habi-
da cuenta de los arts. 79 y 80 de la
Ley 39/88, queda circunscrito al am-
bito empresarial y profesional, cues-
tion ésta en la que esta de acuerdo la
sentencia.

Sin embargo y parad6jicamente,
tras reconocerlo, consagra una solu-
cion contraria alatesis que mantiene
y, con la anulacion de los epigrafes
excluye de tributacion a aquellas ac-
tividades de arrendamiento que, pre-
viamente, reconoce integradas en el
ambito del IAE.

Por otra parte, el Abogado del Es-
tado, frente al dltimo argumento
aducido por esta Sala, parala no tri-
butacion por el IAE de los arrenda-
mientos, la no sujecion de los mis-
mos cuando el valor catastral sea
inferior a 100.000.000 de ptas., en
cuanto que €l valor catastral no pue-
de constituir criterio de habitualidad
0 no en una actividad, niega que €l
Real Decreto Legidativo haya utili-

zado este argumento traspasando los
limites de la Ley 39/88, puesto que
el art. 86 delaLey, y bajo lardbrica
de “cuota tributaria’, al marcar las
pautas que han de regir las Tarifas
del Impuesto, cuya regulacion remite
a un Decreto Legislativo, sefiala en
su apartado 1. tercero, “lafijacion de
las cuotas minimas se gjustarén alas
bases siguientes:

Tercera.- Determinacion de aque-
Ilas actividades o0 modalidades de las
mismas a las que por su escaso ren-
dimiento econémico se les sefiale
cuota cero”. Por €llo, considera que
el Real Decreto Legislativo no ha
utilizado el criterio del valor catas-
tral como linea divisoria entre lo que
esa actividad empresarial o aislada,
pues lo que ha hecho es gjustarse al
art. 86 delaLey, estableciendo latri-
butacion por cuota cero cuando las
cuotas por esta actividad sean infe-
riores a 100.000 ptas.

TERCERO.- Conviene comenzar
recordando, de un lado, los antece-
dentes de hecho que dieron lugar a
nuestra sentencia de 17 de septiem-
bre de 2002, y €l alcance ddl faloy,
de otro, los antecedentes que deter-
minaron el proceso en que se suscitd
lacuestion de ilegalidad.

A) En relacion alos primeros hay
gue significar que la Camara de la
Propiedad Urbana de Barcelona in-
terpuso Recurso Contencioso-Admi-
nistrativo, ante el Tribuna Superior
de Justicia de Catalufia, contrala Or-
denanza Fiscal nimero 1.4, regula-
dora del Impuesto de Actividades
Econdémicas del Ayuntamiento de
Barcelona, aprobada el 24 de di-
ciembre de 1991, impugnandose,
con base, a modo de un recurso indi-
recto, en que el Grupo de Epigrafes
861 “Alquiler de bienes inmuebles
de naturaleza urbana”’ del Real De-
creto Legisativo 1175/1990, regula-
dor de las Tarifas del IAE, infringia
los principios de jerarquia normativa
y de reserva de ley en materia tribu-
taria.

La Sala de instancia desestimé el
recurso, pero la sentencia fue casada,
manteniendo la no sujecion a Im-
puesto de los arrendamientos de in-
muebles Ilevados a cabo por su pro-
pietario, esto es, por personas fisicas
0 juridicas cuya actividad principal
no esta constituida por €l arrenda-
miento de esta clase de bienes, por
no constituir actividad econémica, a
diferencia de lo que ocurria con los
arrendamientos efectuados por em-
presas cuyo objetivo es esa actividad,
que obviamente estarian sujetos.

Por otra parte, argumentd que si
los citados arrendamientos estuvieran
sujetos a |AE deberian tributar to-
dos, con independencia del valor ca
tastral de lafinca, y no solo aquellos
en que dicho valor catastral fuese su-
perior a 100.000.000 de ptas., pues
esta circunstancia no convertia a la
“venta aislada’” del inmueble en una
actividad empresaria de las previstas
enlosart. 79y 90 delaLey 39/88.



12

EL DERECHO

28 de septiembr e de 2009

A la hora de establecer las conse-
cuencias de la estimacion del recurso
se limité a declarar la nulidad de los
articulos 1,2 y 6.1 de la Ordenanza
impugnada, en el particular en que
recogian los epigrafes 861. y 861.2
de Tarifa del IAE, aunque advierte
delailegalidad de todo el grupo 861,
en cuanto €l Rea Decreto Legidati-
vo debid limitarse a desarrollar las
tarifas establecidas en la Ley
39/1988, incluyendo, en cambio, los
arrendamientos de viviendas y loca-
les de negocio, que no estaban com-
prendidos en la Ley, aunque no efec-
tuala correspondiente declaracion de
ilegalidad por una razon procedi-
mental, concretamente, por no haber
sido llamado & proceso el Abogado
del Estado.

B) Los hechos que dieron lugar a
la sentencia que determind la cues-
tion de ilegalidad hacen referencia a
la impugnacion de determinadas li-
quidaciones por el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas, gjercicio
de 2002, cuota nacional, por el con-
cepto de arrendamiento de locales
industriales, actividad clasificada en
el epigrafe 861.2 de las Tarifas del
Impuesto, por determinadas entida-
des que figuraban de alta en la matri-
cula por aquiler de locales de nego-
cio.

La pretension se fundamentd en la
aplicacion del referido epigrafe por
su no conformidad a Derecho, por
extralimitacion del Real Decreto Le-
gislativo 1175/1990, en los términos
contenidos en la sentencia de esta
Salade 17 de septiembre de 2002.

Esta pretension fue estimada por la
Sala de instancia, por considerar
aplicable al caso la sentenciadel Tri-
buna Supremo.

CUARTO.- Esto sentado, la Sala
anticipa que no procede estimar la
cuestion de ilegalidad planteada por
las razones que alega la representa-
cion estatal.

Si bien es cierto que las Tarifas
del Impuesto consideran el arrenda-
miento de inmuebles como una acti-
vidad econdémica, sin distinguir en-
tre una operacién aislada por un
propietario y €l arrendamiento reali-
zado por empresas cuyo objeto es €l
gjercicio de esa actividad, ello no
significa, sin embargo, que dicha ac-
tividad, a los efectos del Impuesto,
tenga caracter empresarial en todo
caso, dado que el hecho imponible
del 1AE viene constituido por el
mero gjercicio en territorio racional
de actividades empresariales, (ade-
mas de profesionales o artisticas),
interpretando laley que se considera
gue una actividad se gjerce de esta
forma cuando suponga la ordena-
cién por cuenta propia de medios de
produccién y de recursos humanos o
de uno de ambos, con lafinalidad de
intervenir en la produccion o distri-
bucion de bienes o servicios, lo que
excluye los supuestos en que el
arrendamiento no implica mas que
la gestion del patrimonio propio.

Sobre este problema concreto fue
sobre €l que se pronuncié esta Sala
en su sentencia de 17 de septiembre
de 2002, considerando como no su-
jeto a IAE € arrendamiento aislado
de un bien inmueble realizado por su
propietario, y sujeto € arrendamien-
to con carécter empresarial, pues
gran parte de su argumentacion se
centra en este aspecto.

Para ser coherente con este plante-
amiento, la consecuencia no puede
ser la declaracion de nulidad de las
tarifas en cualquier caso, por incluir
entre las actividades gravadas el
arrendamiento de bienes inmuebles,
sino la necesidad de determinar en
cada caso concreto, ante el funda-
mento de la operacion, si se estd o no
ante una auténtica actividad econ6-
mica de acuerdo con la definicion le-
ga delamisma.

Si concurren los requisitos previs-
tos por la ley, necesariamente habra
gue acudir al régimen juridico esta-
blecido por las Tarifas, por el papel
esencial que cumplen en la ordena-
cion y cuantificacion del hecho impo-
nible, pues, como la Regla 12 de la
Instrucciodn indica, comprenden la
descripcién y contenido de las distin-
tas actividades econémicas, clasifica-
das en actividades empresariales, pro-
fesionales y artisticas, asi como las
cuotas correspondientes a cada activi-
dad, determinadas mediante la aplica-
cion de los correspondientes elemen-
tos tributarios regulados en las tarifas
e Instruccion del Impuesto.

Asi, por lo que a la actividad de
arrendamiento se refiere, la tributa-
cion es obligatoria por cuota nacio-
nal, siendo variable, al consistir en el
0,10 por 100 del valor catastral asig-
nado a los inmuebles a efectos del
IBI, estando la base, para la determi-
nacion de la correspondiente cuota,
integrada por la suma de los valores
catastrales de los distintos inmuebles
agrupados en cada uno de los epigra-
fes, como sefalalaRegla5?, 2.B f de
laInstruccion.

En cambio, si no concurren los re-
quisitos, al no quedar sujeta a im-
puesto la actividad de arrendamien-
to, lainaplicacion de los epigrafes es
la consecuencia.

Por otra parte, aunque es cierto
que se establece la tributacién por
cuota cero, cuando las cuotas por
esta actividad sean inferiores a
100.000 ptas., por lo que sdlo cuan-
do la suma de los valores catastrales
de los bienes inmuebles arrendados,
en cada uno de los epigrafes sea
igual o superior a 100.000.000 ptas.,
€l sujeto pasivo viene obligado a sa-
tisfacer la cuota correspondiente, no
lo es menos que este criterio no pue-
de implicar necesariamente que la
actividad tenga caracter empresarial,
al ser posible la existencia de meras
operaciones aisladas en las que el
valor del inmueble alquilado acance
la cuota de 100.000 ptas., y que por
esta circunstancia no quedan sujetas
a IAE.

QUINTO.- Por las razones expre-
sadas, la cuestion de ilegalidad debe
ser desestimada y, de conformidad
con lo dispuesto en €l art. 126.2, en
relacion con e art. 72.2 delalLey re-
guladora de esta Jurisdiccion, el fallo
de esta sentencia debe publicarse en
el Boletin Oficial del Estado.

Por |o demés, la sentencia no afecta-
raala stuacion juridica derivada de la
sentencia dictada en € litigio del que
trae causa (art. 126.5 dela propia Ley).

SEXTO.- No procede hacer impo-
sicién de costas.

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

FALLO

Desestimar la cuestién de ilegali-
dad planteada por la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Barcelona, del Tribunal

Superior de Justicia de Catalufia, en
relacion con los epigrafes 861.1 y
861.2 del Real Decreto Legislativo
11751990, de 28 de septiembre, por
el que se aprueban las Tarifas y la
Instruccion del Impuesto sobre Acti-
vidades Econdmicas; sin costas.

Publiquese este fallo en €l Boletin
Oficial del Estado.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicaré en la Coleccién que edi-
ta el Consegjo General del Poder Ju-
dicia lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Manuel Vicente Garzén Herre-
ro.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-
Emilio Frias Ponce.- Manuel Martin
Timon.- Angel Aguallo Avilés.- José
Antonio Montero Fernandez.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Ma-
nuel Vicente Garzon Herrero, estan-
do constituida la Sala en audiencia
publica, de lo que, como Secretaria
de lamisma certifico.

SOCIAL
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TSSala 4% Sentencia 23 abril 2009. Ponente; D. José Manuel Lopez Garcia dela Serrana

Lo contrario seria discriminatorio paralamujer

Licencia a favor de familiares
en caso de parto normal

sin complicaciones

Recurren en casacion la empresa y asociacion empresarial codeman-
dadas contra sentencia que reconoci6 el derecho a licencia de los fami-
liares dentro del segundo grado por consanguinidad y afinidad en caso
de hospitalizacion por parto, con independencia de que se trate de un

parto normal o con complicaciones.

Desestima e TSel recurso pueslimitar la licencia en los casos de com-
plicaciones seria discriminatorio para la mujer y contraria a lo dispuesto
en la Ley para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, ya que, si bien
es cierto que e parto no merece e calificativo de enfermedad, no lo es me-
nos que, a efectos hospitalarios, € ingreso de la parturienta es como € de
cualquier enfermo patolégico y tiene por finalidad la prestacion a la mis-
may al hijo que va a nacer de los servicios hospitalarios precisos a fin de
gue la salud de ambos corra € minimo peligro. Tanto & ET como & Con-
venio de Grandes Almacenes exigen la hospitalizacion para conceder la li-
cencia, sin que sea necesario judtificar las razones de la misma, de forma
gue s se excluyera en los casos de parto normal se estaria perjudicando a
la madre trabajadora frente a cualquier hombre que sea hospitalizado por
una intervencion juridica de importancia menor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La principal cuestion
planteada en el presente recurso de
casacion ordinaria, consiste en inter-
pretar el articulo 38.C del Convenio
Colectivo Naciona de Grandes Al-

macenes, publicado en B.O.E. de 27
de abril de 2006. En tal norma con-
vencional se establece:

“El trabgjador, previo aviso y justi-
ficacién, podra ausentarse del trabajo
con derecho a percibir € Salario Base
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de Grupo, mas los complementos per-
sonales por los  motivos
siguientes....C. Dos dias por accidente
grave u hospitalizacion de parientes
hasta é segundo grado de consangui-
nidad o afinidad no contemplados en
€l apartado siguiente.

Cuando con tal motivo € trabajador
necesite hacer un desplazamiento a
efecto, e plazo seré de cuatro dias. D.
Tres dias en los casos de nacimiento
de hijo, enfermedad grave diagnostica-
da por e facultativo, o fallecimiento
de parientes hasta & segundo grado de
consanguinidad o afinidad.

Cuando, por tal motivo, € trabaja
dor necesite hacer un desplazamien-
to superior a 300 kilémetros por tra-
yecto al efecto, el plazo sera de
cinco dias.

El problema concreto era determi-
nar que debia entenderse por hospi-
talizacion y s los partos “naturales’
estaban comprendidos en esa expre-
sion o la misma abarcaba sdlo a los
“problemaéticos’.

La sentencia recurrida ha estimado
que a la licencia de dos dias del
apartado C del citado articulo 38 tie-
nen derecho los parientes hasta el se-
gundo grado por consanguinidad o
afinidad siempre que exista hospita-
lizacién, sin que vengan obligados,
ademés, ajudtificar las razones de la
hospitalizacion, ya que, e Convenio
no precisa acreditar otros requisitos,
aparte que, a exigirse otro tipo de
datos, se estaria violando el derecho
alaintimidad y a la proteccion de
datos personales.

Contra el anterior pronunciamien-
to han recurrido en casacion la em-
presa demandada y la Asociacién
Nacional de Grandes Empresas de
Distribucién (ANGED), entidad pa-
tronal que negoci6 e Convenio Co-
lectivo aiinterpretar.

La empresa ha planteado un sélo
motivo del recurso, sustancialmente
idéntico al primero de los dos que
plantea la otra recurrente, o que per-
mite hacer un examen conjunto de
€s0s motivos similares.

SEGUNDO.- 1. El Unico motivo
del recurso de laempresay €l prime-
ro de ANGED aegan, a amparo del
articulo 205-€) de la Ley de Procedi-
miento Laboral, la infraccion de lo
dispuesto en los articulos 38, aparta-
dos C y D, del Convenio Colectivo
de Grandes Almacenes en relacion
con lo dispuesto en los articulos 37-
3-b) del Estatuto de los Trabajadores
y 3 del Cdadigo Civil.

Sostienen las recurrentes, esencial-
mente, que la norma distingue y re-
gula de forma diferente dos supues-
tos: lalicencia por hospitalizacion de
parientes motivada por enfermedad
gravey lalicencia por € “nacimien-
to de hijo”, expresion que abarcaria
los supuestos de “maternidad” y la
consiguiente hospitalizacion para dar
aluz.

Consecuentemente, mantienen que
el apartado D. de la norma conven-
cional cuestionada concede una li-
cencia de tres dias por “nacimiento
de hijo” a padre pero no alos demés
parientes, mientras que en el aparta-
do C. se conceden dos dias de licen-
cia en los casos de accidente grave o
de hospitalizacion de parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad
o afinidad no contemplados en el
apartado siguiente.

Por ello, en los casos de hospitali-
zacion por parto los parientes no ten-
drian derecho alicencia en los casos
de aumbramiento natural y si en los
supuestos de partos con complica-
ciones que requieran tratamiento mé-
dico-hospitalario, segiin la empresa
que tiene un criterio mas amplio que
la asociacion patronal, quien, inclu-
s0, excluye de licencia los supuestos
de cesérea, a entender que e permi-
SO0 por “nacimiento de hijo” es para
el padre y no para otros parientes y
gue € parto por cesarea es un parto
natural provocado, |o que conllevaria
gue la hospitalizacion de la partu-
rienta solo diera derecho alicencia a
los parientes en los casos de otro tipo
de complicaciones.

2. El examen de la cuestion re-
quiere en primer lugar sefidlar que €l
articulo 38 del Convenio Colectivo
de aplicacion tiene su antecedente
normativo en el articulo 37-3-b) del
Estatuto de los Trabajadores, norma
de derecho necesario cuyo contenido
debe respetar el Convenio gque pue-
de, consiguientemente, mejorar los
derechos reconocidos por €lla, pero
no restringirlos o limitarlos.

Asi se deriva de lo dispuesto en los
articulos 3-3 y 85-1 del Estatuto delos
Trabgjadores, preceptos con base alos
gue esta Sala ha declarado, reiterada-
mente, que “la Ley ocupa en la jerar-
quia normativa una superior posicion
aladd Convenio Colectivo, razén por
la cual éste debe respetar y someterse
alo dispuesto con caracter necesario y
por aquelld’ (en este sentido nuestras
sentencias de 7 de abril de 1995 (Rec.
3263/95), 8 de junio de 1995 (Rec.
3506/94), 2 de octubre de 1999 (Rec.
2713/97), 18 de enero de 2000 (Rec.
4982/99) y 15 de octubre de 2007
(Rec. 47/2006), entre otras, asi como
las del Tribunal Constitucional
58/1985, de 30 de abril, 177/1988, de
10 de octubre, y 210/1990, de 20 de
diciembre, entre otras).

Conviene, por €llo, recordar lo dis-
puesto por el citado precepto estatu-
tario en la redaccién que le dio la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, so-
bre conciliacion de la vida familiar.
Tal precepto, concedialalicenciare-
tribuida con la siguiente redaccion:

“Dos dias por el nacimiento de
hijo o por €l fallecimiento, accidente
o enfermedad graves u hospitaliza-
cion de parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad.

Cuando con tal motivo € trabaja
dor necesite hacer un desplazamien-
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to a efecto, € plazo sera de cuatro
dias’. Esta redaccién fue modifica-
da, nuevamente por la Adiciona Un-
décima de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, que
establecio lasiguiente:

“Dos dias por el nacimiento de
hijo y por € falecimiento, accidente
o enfermedad graves, hospitalizacion
0 intervencion quirdrgica sin hospi-
talizacion que precise reposo domi-
ciliario, de parientes hasta el segun-
do grado de consanguinidad o
afinidad.

Cuando con tal motivo el trabaja-
dor necesite hacer un desplazamien-
to a efecto, € plazo sera de cuatro
dias’. Es cierto que la sentencia re-
currida se dict6 el 22 de enero de
2007, antes de la entrada en vigor de
la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de
marzo, pero no lo es menos que,
conforme a articulo 3-1 del Cédigo
Civil, las leyes deben interpretarse
en atencion a la realidad social del
tiempo en el que se aplican, asu es-
piritu y finalidad, lo que obliga a te-
ner en cuenta la realidad social exis-
tente al tiempo de dictarse la
sentencia, realidad de la que se hace
eco laLey 3/2007.

Ademas, aparte que la redaccion
del citado articulo 37-3 -b) no ha ex-
perimentado una modificacién sus-
tancial, ya que, se han conservado
los derechos que reconocia y se ha
anadido una mejora o matizado que
es un supuesto grave el de la inter-
vencion quirdrgica sin hospitaliza-
cion, resulta que lo relevante es que
nos encontramos ante una norma de
derecho necesario que establece
unos minimos que e Convenio Co-
lectivo debe respetar a partir de su
vigencia, lo que obliga a tenerla en
cuenta en la presente litis.

Sentado lo anterior, conviene afa-
dir que ¢ articulo 37-3-b) del Estatu-
to de los Trabajadores tiene por fin
facilitar la conciliacion de la vida fa-
miliar y labora de las personas traba-
jadoras y especialmente de la mujer
trabajadora, para facilitar su acceso y
permanencia en el gjercicio de su
constitucional derecho a trabagjo.

En atencién a ello y, como desa-
rrollo de acciones positivas a tal
efecto, cual ordenan los articulos 11
y 44 de la Ley Organica 3/2007,
debe ser interpretado €l precepto es-
tatutario estudiado.

3. A lavista de lo expuesto, sobre
la literalidad de la norma a interpre-
tar y sobre los fines perseguidos por
la misma, procede rechazar 10s moti-
vos de los recursos examinados por
las siguientes razones:

Primera: Porgque es un principio
general de derecho € de que “donde
la Ley no distingue nosotros tampo-
co debemos distinguir” y lo cierto es
quelalLeyy € Convenio sblo hablan
de “hospitalizacién”, sin distinguir
entre las causas que la motivan, ni

condicionar el disfrute de la licencia
alaconcurrenciade otro requisito.

Consecuentemente, no podemos
distinguir la hospitalizacién por en-
fermedad de la hospitalizacion por
parto. Si hospitalizar es internar a
una persona en un hospital para que
reciba |la asistencia medico-sanitaria
gue precisa, no cabe duda que ese es
€l fin del ingreso hospitalario de la
mujer que va a dar a luz: recibir la
asistencia especializada necesaria
para que el parto tenga lugar sin
otras complicaciones que las que,
normalmente, conlleva y para que
las complicaciones puedan combatir-
se de forma adecuada y rapida en
caso de que se presenten, a fin de
gue en ambos supuestos, la salud de
lamadrey del hijo corran e minimo
peligro.

Hoy dia, para lograr una mejor
asistencia médico-sanitaria, los par-
tos suelen tener lugar en un centro
hospitalario, donde se prestan servi-
cios médico- sanitarios que incluyen,
como norma genera, la intervencion
de ginecdlogo, de anestesista, de
ayudante técnico sanitario y de pe-
diatra que examina y atiende al re-
cién nacido.

Si ello es asi, aunque es cierto que
e parto no merece € cdificativo de
enfermedad, no 1o es menos que, a
efectos hospitalarios, el ingreso de la
parturienta es como el de cualquier
enfermo patoldgico y tiene por fin la
prestacién ala mismay a hijo que
va anacer de los servicios hospitala-
rios precisos en esa situacion deries-
go parasu vida.

Segunda: Porque de la literalidad
del articulo 37-3-b) del Estatuto de
los Trabajadores se deriva, a emple-
arse el nexo disyuntivo “u” que se
utiliza ante palabras que empiezan
por “0” y por “ho”, que la Ley usa
un nexo aternativo y de contraposi-
cién que indica que basta con que
concurra una de esas circunstancias
para que nazca €l derecho, 1o que no
ocurriria si_hubiese usado un nexo
copulativo que exigiria la acumula-
cion de requisitos.

Por ello, basta con la hospitaliza-
cion para que se genere el derecho a
la licencia cuestionada, sin que sea
precisa la enfermedad més o menos
grave de lamujer parturienta.

El vigente texto legal acentla esa
solucion interpretativa acorde con su
tenor literal, a conceder la licencia
sin necesidad de hospitalizacién,
cuando por intervencion quirdrgica
Se precise reposo domiciliario, repo-
SO que siempre necesita lamujer tras
€ parto, acto que frecuentemente ne-
cesita de cirugia menor.

Tercera: Porque esa solucién es la
mas acorde con € espiritu y finaidad
de los preceptos analizados. Las nor-
mas que regulan la conciliacién de la
vida familiar de la mujer trabgjadora
y aquellas otras que incentivan la
igualdad de la mujer y €l hombre, asi
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como que la promocion labora de la
primera no se vea frustrada en todo o
en parte por su sexo, obligan a prote-
ger, especialmente, a la mujer con
ocasion de lamaternidad.

Por ello, no puede hacerse una in-
terpretacion restrictivay en contra del
tenor literal de los preceptos que nos
ocupan, ni, menos aln, puede estimar-
se que € legislador limita los permi-
sos con ocasién del parto a los que
disfrute el padre que tiene un hijo.

El legislador sabe que el padre
puede faltar o estar ausente y que esa
faltano liberaalamujer quedaaluz
de necesitar la ayuda que le pueda
proporcionar un familiar préximo.

También conoce que no basta con
la ayuda de un pariente, sino que a
veces deben turnarse varios familia-
res para atender a la mujer durante
todo el diay para cuidar de los otros
hijos que pueda tener.

Por ello no es de recibo una inter-
pretacion que se aparte del tenor lite-
ral delaLey y del espiritu de lamis-
ma pretendiendo hacer unas
distinciones que solo perjudican a la
madre trabajadora y no a cualquier
hombre que es hospitalizado para
una intervencion quirdrgica de im-
portancia menor.

Es cierto que con ello se amplia el
nimero potencial de personas con
derecho alicencia retribuida, pero no
lo es menos que asi 1o ha querido €
legislador y que no se ofrecen razo-
nes para entender el desigual trato
que proponen las recurrentes.

En efecto, s se aceptaran sus tesis
la mujer que da aluz y es hospitali-
zada seria tratada peyorativamente
por razon de sexo: el “test de but
for” o delasustitucion lo muestra: s
sustituimos a la mujer por un hom-
bre la norma no se aplicara y no se
produciré el desigua trato porque la
naturaleza impide a los hombres la
maternidad.

De ahi resulta que la mujer que es
hospitalizada para parir seria discri-
minada por su sexo caso de denegar-
le la posibilidad de que sus parientes
la auxilien sin sufrir merma salarial.

Por ello, procede igualmente, re-
chazar por discriminatoria 'y contra-
ria a articulo 8 de la Ley Organica
3/2007 lainterpretacién que las recu-
rrentes propugnan.

Esta Sala no desconoce lo que dijo
en su sentencia de 24 de julio de
2008 (Rec. 456/07) y que lo que aqui
se concluye lo contradice. Pero esa
contradiccion es més aparente que
real y tiene su justificacion.

En efecto, en aguella sentencia se
interpretaba un Convenio Colectivo
distinto que era del afio 2001, mien-
tras que aqui se trata de un Convenio
Colectivo del afio 2006 y de un Con-
flicto Colectivo iniciado en noviem-
bre de 2006, mientras que en nuestra

anterior sentencia se trataba de un
conflicto individual. Esas diferencias
justifican una resolucion diferente
del problema.

No so6lo porque el Convenio Co-
lectivo es distinto, sino, principal-
mente, por |a afectacion generalizada
gue tiene este procedimiento que
viene a resolver una situacion con
efecto de futuro y que se plantea
poco antes de la entrada en vigor de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, norma que se aplicara, nece-
sariamente, a partir de su vigencia.

Nuestra sentencia de 24 de julio de
2008 expresamente sefial & que esa
Ley 3/2007 no era aplicable al caso
individual que resolvia por razones
temporales, pero esas razones tem-
porales no pueden jugar en el pre-
sente procedimiento de Conflicto
Colectivo, en € que se dicta una re-
solucion interpretativa que va a apli-
car més a situaciones futuras que pa-
sadas, razones que en todo caso
justificarian un cambio de criterio.

TERCERO.- La desestimacion del
anterior motivo de |os recursos excu-
sa de analizar €l otro motivo del re-
curso interpuesto por ANGED, el
gue alega la aplicacion indebida de
los articulos 10 y 18 de la Constitu-
cién y de la Ley Organica 15/1999,
de Proteccion de Datos de Caréacter
Personal.

En efecto, s ala licencia se tiene
derecho siempre que existe un parto
con hospitalizacion de un familiar,
dentro del segundo grado por con-
sanguinidad o afinidad, resulta inne-
cesario comunicar las caracteristicas
del parto, si ha sido normal o com-
plicado, detalles que no puede recla-
mar la empresa, quien sélo puede
exigir que se justifique la causade la
licencia sin que en €l presente caso
se haya planteado cuestion alguna
sobre la forma de efectuar la justifi-
cacion.

Por ello, no es preciso analizar si
laexigencia de esos datos violalain-
timidad, por cuanto el disfrute del
permiso no obliga a comunicarlos.

CUARTO.- Las razones expuestas
nos llevan a desestimar los dos re-
cursos con pérdida de los depositos
constituidos para recurrir, cua dis-
pone el articulo 215 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

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

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
sacion interpuestos por el Procurador
D. José Manuel Villasante Garcia, en
nombre y representacion de Asocia-
cién Nacional De Grandes Empresas
De Distribucion (ANGED) y por €l
Letrado D. José Manuel Copa Marti-
nez en nombre y representacion de
ALCAMPO S.A., contrala sentencia
dictada por la Sala de lo Socia de la

Audiencia Nacional, de fecha 22 de
enero de 2007, en actuaciones nim.
177/06 seguidas en virtud de deman-
da ainstancia de la Federacién Esta-
tal De Trabajadores De Comercio,
Hosteleria, Turismo Y Juego De La
Unién General De Trabajadores
(FETCHTJUGT) contra Asociacion
Nacional De Grandes Empresas De
Distribucion (ANGED), Federacién
Estatal De Comercio, Hostelera Y
Turismo De Comisiones Obreras,
Federacion De Trabajadores Inde-
pendientes De Comercio (FETICO),
Comité Intercentros De Alcampo
S.A., sobre conflicto colectivo.

Sin costas. Se decreta la pérdida de
los depdsitos constituidos para recu-
rrir alos que se dara € destino legal.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Jeslis Gullon Rodriguez.- Luis
Fernando De Castro Fernandez.-
José Luis Gilolmo Lo6pez.- José Ma-
nuel Lépez GarciaDe La Serrana

Publicacion.- En € mismo diade la
fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por e Excmo. Sr. Magistra-
do D. José Manuel Lopez Garciade la
Serrana hallandose celebrando Au-
diencia Piblicala Saladelo Socia del
Tribunal Supremo, de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2009/134885

TS Sala 42 Sentencia 20 mayo 2009. Ponente:
D. Luis Ramén Martinez Garrido

Denegacion de cambio
horario sin reduccion
de jornada

Frente a sentencia que recono-
ci6 al trabajador la modificacion
horaria solicitada, sin reduccion
de jornada, para el cuidado de un
hijo con un grado de minusvalia
del 75 %, recurre en casacién para
la unificacion de doctrina la em-
presa de automoviles demandada.

Estima el TS el recurso pues
conforme al ET no se contempla la
posibilidad de solicitar un cambio
de horario sin previa reduccion de
jornada, por lo que la pretension
del demandante carece de apoyo
legal, y aun cuando aquélla servi-
ria para megorar sus posibilidades
de conciliar €l trabajo con los de-
beres familiares, pues de lo con-
trario no habria solicitado el men-
cionado cambio, no se puede, sin
embargo, acceder a lo peticionado
sin violar e principio de legalidad
a que debe someterse la Sala, pues

seria tanto como asumir los érga-
nos judiciales funciones legidativas
cuando es € legidlador quien debe
hacerlo, reformando los articulos
necesarios del ET, lo que, hasta la
fecha, no ha hecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Empresa recurren-
te impugna la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 19 de mayo de
2008, resolucién que confirmo el fa-
Ilo de la de instancia que habia de-
clarado el derecho del actor a prestar
servicios en turno de mafiana, en ho-
rario de 6.45 a 14.45 horas durante €l
tiempo en que concurra la necesidad
familiar de atencién a su hijo que, a
consecuencia de un accidente, pade-
ce un grado de minusvalia del 75%.

El recurso se articula en dos moti-
vos. El primero, insta la nulidad de
actuaciones por haber inadmitido el
juez de instancia, como medio de
prueba, una grabacion audiovisual
propuesta en e acto de lavista. El se-
gundo, impugnala decisién confirma:
da por la sentencia recurrida de asig-
nar al trabajador demandante turno
fijo de mafiana, sin reduccion horaria.

SEGUNDO.- Para cumplir €l pre-
supuesto procesal de la contradic-
cion, invoca en € primer motivo la
sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia 'y sede de Sevi-
|la de 10 de octubre de 1996, resolu-
cién que declara la nulidad de la sen-
tencia de instancia y de las
actuaciones, por haberse denegado la
préctica de vision de una cinta de vi-
deo, prueba que habia sido propuesta
en tiempo y forma. Denegacién que
implicaba una indefension del de-
mandante al que se imputaba haber
trabajado en un taller mecéanico en
concurrencia desleal con su emplea-
dora. No puede apreciarse la existen-
cia de contradiccion en los términos
exigidos por e art. 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral. De una parte,
esta Sala ha sefialado con reiteracion
que, cuando la contradiccion alegada
verse sobre una cuestion de naturale-
za procesal, no silo es necesario que
las irregularidades invocadas sean
homogéneas, siendo ademas preciso
que los hechos, los fundamentosy las
pretensiones sobre el fondo del asun-
to sean sustancialmente iguales, pues
con carécter general, el alcance de la
infraccion procesal no puede aidarse
de la configuracion sustantiva de la
controversia, aparte de que admitir 1o
contrario supondria desvirtuar la fi-
nalidad de este recurso, convirtiéndo-
lo en un recurso de casacién por que-
brantamiento de forma (por todas,
sentencias de 21 de noviembre 2000,
R. 234/2000, dictada en Sala Gene-
ral; de 15 de diciembre de 2000, R.
2298/2000; y 28 febrero de 2001, R.
1902/2000). Y en €l presente supues-
to la sentencia recurrida recay6 en
causa por modificacion de horario
para atencién de un hijo minusvalido,
mientras que la invocada de contra-
diccion se dictd en proceso por des-
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pido. Ademés, por otra parte, existen
diferencias en circunstancias de he-
cho susceptibles de ser determinantes
de la diferente solucion adoptada, en
funcion de la posible indefension de
la parte a la que le fue denegada la
diligencia de prueba referida. En el
supuesto de la sentencia invocada se
producia tal indefension, a no poder
acreditar €l actor por otros medioslos
datos de su tesis. Por €l contrario, en
la contienda que hoy resolvemos los
datos sobre los desplazamientos del
hijo del actor se contienen en €l in-
forme de detectives en € que apare-
cen fotografias derivadas de la graba-
cion con mencion de la fecha'y hora
de realizacion, elementos que fueron
valorados por el juez de instancia.
Las fotografias de dicho informe eran
susceptibles de servir de soporte una
modificacién de la declaracion de he-
chos probados a tener naturaleza do-
cumental.

En consecuencia, concurriendo
causa de inadmision del motivo, en
el actual tramite procesal se impone
|a desestimacion.

TERCERO.- Para € motivo desti-
nado a impugnar la decision adopta-
da en la cuestién de fondo invoca la
recurrente la sentencia de la Sala de
Catalufia de 7 de febrero de 2008.
Esta resolucién fue dictada resol-
viendo una controversiaidénticaala
presente y la Sala revoco la senten-
cia de instancia que habia concedido
€l derecho a la actora de prestar ser-
vicios en el turno de mafiana en tanto
se hallara atendiendo a un hijo me-
nor de seis afios. Basa su pronuncia-
miento en el texto del art. 37.5 del
Estatuto de los Trabajadores que
concede el derecho de reduccién de
jornada y saario, sin referencia a la
simple modificacion de horario sin
reduccion de jornada.

Es iddnea esta resolucion para ser-
vir de base a juicio de contradiccién,
ya que resuelve con un pronuncia-
miento contradictorio con el que hoy
se combate, siendo asi que los hechos
y pretensiones eran idénticos a los
del presente Itigio. Debe la Sala pro-
nunciarse sobre la doctrina unificada.

CUARTO.- Denuncia la recurren-
te la infraccion de los art. 37.5y 6
del Estatuto de los Trabajadores en
relacion con la Ley Organica 3/2007.
Censura que, de conformidad con €l
dictamen del Ministerio Fiscal, me-
rece favorable acogida.

Como cuestion previa hemos de
sefialar que no es de aplicacion el
mandato del art. 34 del Estatuto de
acuerdo con la modificacién introdu-
cida por la Ley Orgénica 3/2007,
pues € presente litigio se inicié an-
tes de su entrada en vigor y, seglin su
disposicion transitoria tercera los
procedimientos judiciales o adminis-
trativos iniciados con anterioridad
seguiran rigiéndose por la normativa
anterior.

Ladoctrinaacerca del problemali-
tigioso ha sido ya unificado por esta

Sala en sus sentencias de 13y 18 de
junio de 2006 (Recursos 897 y 1625
de 2007).

En la segunda de dichas sentencias
razonabamos que, “ comenzando el
andlisis de la denuncia de infraccion
por € articulo 37 apartados 5° y 6°
del Estatuto de los Trabajadores por
ser la norma gue directamente abor-
da uno de los aspectos de la concilia-
cion de la vida familiar y laboral a
impulso de las modificaciones intro-
ducidas en e Estatuto de los Traba-
jadores por la Ley 39/1999 de 5 de
noviembre, ningun apoyo ofrece a la
tesis de la demandante & no tratarse
de un texto abierto sobre e que con-
figurar diferentes posibilidades para
|a conciliacion, a merced de la crea-
tividad de las partes. Se trata de una
norma positiva que contempla una
modalidad especifica de auxilio a
trabajadores con necesidades fami-
liares que atender. En concreto, €l
apartado 5 del articulo 37 del Estatu-
to de los Trabajadores reconoce a
quien por razones de guarda legal
tenga a su cuidado directo algin me-
nor de seis afios 0 un minusvalido fi-
sico, psiquico o sensoria, que no de-
sempefie una actividad retribuida
tendré derecho a una reduccion de la
jornada de trabajo, con la disminu-
cién proporcional del salario entre,
a menos, un tercio y un maximo de
lamitad de la duracion de aquélla.”

En ¢ apartado 6° se perfila ese de-
recho diciendo que “la concrecién ho-
raria y la determinacién del periodo
de disfrute de la reduccion de jornada
prevista en € apartado 4° de este arti-
culo correspondera a trabagjador.”

La recurrente tan sblo invoca el
apartado 6° pero e mismo no puede
desvincularse del apartado 5° pues
no se trata de dos derechos indepen-
dientes sino de uno solo, la reduc-
cion de jornadaen el apartado 5°y la
extension en la que puede gercitar-
se, con arreglo a apartado 6°.

No cabe duda de que el derecho
esta concebido en cuanto a su moda
lizacion de manera favorable d inte-
rés del trabajador por cuanto es éste
quien concreta el horario y € perio-
do de disfrute, pero siempre en el
&mbito de la reduccion de jornada,
una importante alteracion que tam-
bién posee la contrapartida negativa
cual es lareduccién proporcional del
salario.

No se contempla en el Estatuto de
los Trabajadores otra posibilidad de
variacion del horario que la del arti-
culo 41.1°b) del Estatuto de los Tra-
bajadores, como modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo
ainstancia de la direccién de la em-
presa en las condiciones tasadas por
el precepto, pudiendo dar lugar, en
su caso, alarescision del contrato.

No cabe tampoco, como se adver-
tiaa comienzo de este razonamiento,
elaborar a partir delaLey 39/1999 de
5 de noviembre sobre Conciliacién
de la Vida Familiar y Laboral un
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nuevo catdlogo de derechos, al arbi-
trio de una de las partes, pues como
bien ha tenido oportunidad €l legida-
dor con € transcurso del tiempo des-
de la entrada en vigor de la citada
Ley, a promulgar la Ley Organica
3/2007 de 22 de marzo, paralalgual-
dad efectiva de mujeres, ha configu-
rado una nueva expectativa que no
coincide exactamente con la preten-
sion configurada por la demandante.

Asi, en la nueva redaccién, a arti-
culo 34 del Estatuto de los Trabgja-
dores se le afiade un nuevo apartado
del tenor literal siguiente: “El traba-
jador tendra derecho a adaptar la du-
racion y distribucion de lajornada de
trabajo para hacer efectivo su dere-
cho a la conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral en los térmi-
nos que se establezcan en la
negociacion colectiva o en € acuer-
do a que llegue con el empresario,
respetando, en su caso, o previsto en
aquélla.” Se advierte, por lo tanto
gue tampoco en la normativa poste-
rior se delega sin limites en el bene-
ficiario de la conciliacién la configu-
racion del derecho contemplado en
el articulo 34 del Estatuto de los Tra
bajadores, precepto en que se regula
lajornada de trabajo.

Interpretando el conjunto normati-
VO, ya setrate del vigente en lafecha
de los acontecimientos origen de la
reclamacion como el posterior, de
aplicacion en la actualidad, no se ad-
vierte en el mismo conculcacion por
los poderes publicos del deber de
aseguramiento de la proteccién so-
cia y juridica de la familia, en los
términos contemplados en €l articulo
39 de la Constitucion Espariola“.

QUINTO.- En ambas sentencias
recordabamos que “la Sala conoce la
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 3/2007 de 15 de enero, dictada
en un supuesto en el que € Juzgado
deniega la reduccién de jornada y
cambio de horario solicitado, recu-
rriendo en amparo directamente, lo
que fue estimado devolviendo las ac-
tuaciones a Juzgado, para que valo-
rando las circunstancias concretas
alli concurrentes, analizando, en que
medida la reduccién de jornada re-
sultaba necesaria para la atencién del
menor, ni cuales fueran las dificulta-
des organizativas que su reconoci-
miento pudiera causar a la empresa,
planteandose la cuestion de si dene-
gar a la trabgjadora la reduccion de
jornada solicitada constituia 6 no un
obstaculo para la compatibilidad de
su vida profesional y familiar, deci-
dir si ello suponiano valorar adecua
damente la dimension constitucional
del art. 14 C.E. de la cuestion plante-
ada, y en tal sentido su denegacién
constituiria una discriminacion por
razén de sexo, de acuerdo con la
doctrina constitucional en esta mate-
ria; pero éste no es el caso de autos,
pues aqui no se trata de un supuesto
de reduccion de jornada y horario,
como en la sentencia del Tribunal
Constitucional, con apoyo en €l art.
37-5y 6 del E.T, sino solo de una
peticion de cambio de horario, y por

tanto de turnos, sin reduccién de jor-
nada, carente de apoyo legal, a no
estar comprendido en el art. 37 del
E.T en el que la Sala no puede en-
trar, pues seria tanto como asumir
los Organos Judiciales, funciones le-
gidativas, es el legislador quien debe
hacerlo, reformando las articulos ne-
cesarios del E.T, lo que hasta la fe-
cha no ha querido, pudiendo hacerlo,
como ha sucedido con la reforma
operada en €l art. 34 del ET. en la
reciente Ley Organica 3/2007 de 22
de marzo para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. Esta Sala en
definitiva, sin dudar de que la pre-
tension de la demandante serviria
para mejorar sus posibilidades de
conciliar el trabajo con los deberes
familiares porque de lo contrario no
hubiera solicitado el cambio de hora-
rio, considera que no puede dar lugar
alo queali pedido sin violar €l prin-
cipio de legalidad a que debe some-
ter su resolucién por imposicién ex-
presa del art. 117 de la Constitucion
y por ello, aun conociendo la senten-
cia del Tribunal Constitucional dic-
tada en un supuesto muy semejante,
aunque ali con base legal, ha de ate-
nerse a los principios legales a los
que estavinculada’.

SEXTO.- Siendo la expuesta la te-
sis adecuada a texto legal, de con-
formidad con el dictamen del Minis-
terio Fiscal, se impone la estimacion
del recurso y resolviendo el debate
planteado en suplicacién estimar el
de esta clase interpuesto por la em-
presa Peugeot Citroen Automoviles
Espafia, S.A. contra la sentencia de
instanciay desestimando la demanda
absolver a la demandada de las pre-
tensiones deducidas en su contra en
|os presentes autos.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacién
para la unificacion de doctrina inter-
puesto en nombre y representacion
de PEUGEOT CITROEN AUTO-
MOVILES ESPANA S.A. contra
sentencia de 19 de mayo de 2008
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid. Casamos y anulamos la senten-
cia recurrida. Resolviendo el debate
de suplicacion, estimamos €l de esta
clase interpuesto por la empresa Peu-
geot Citroen Automoviles Espafia,
S.A. contra la sentencia de instancia
y desestimando |a demanda absolve-
mos a la demandada de las preten-
siones deducidas en su contra en los
presentes autos.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia de procedencia,con
la certificacién y comunicacién de
esta resolucion.

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

()



Afio XVI. Nimero 2738

ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/150167

TC, Secci6n 3% Sentencia 22 junio 2009.
Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Condena por delito de falsedad
documental en apelacion sin
celebrar vista publica

El TC otorga alarecurrente el ampa-
ro solicitado, declarando vulnerado el
derecho a un proceso con todas las ga-
rantias y a la presuncion de inocencia
frente a sentencia que, en grado de
apelacion, la condend por un delito de
falsedad. Considera la Sala que la
acreditacion del dolo falsario se extrae
de una prueba personal valorada en su
dia por el Juez de instancia, sin que
éste extrajera de la misma la intencion
dolosa que ahora se predica de la recu-
rrentey sin que el 6rgano de apelacién
la oyera en segunda instancia, motivo
por el cual debe estimarse el recurso.

2009/150172

TC Sala 18 Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Continuidad delictiva en delito de
robo

Se promueve amparo frente a resolu-
ciones que condenaron a los recurrentes
por un delito continuado de robo con
fuerza en las cosas y otro de blanqueo
de capitales. El TC deniega € amparo
solicitado y afirma, entre otras conside-
raciones, que cabe apreciar lafigura del
delito continuado a no existir una uni-
dad natural de accion en la conducta ti-
pica realizada, dado que existian una
pluralidad de fracturas de cajas de segu-
ridad para apoderarse de sus respectivos
contenidos pertenecientes a diferentes
duefios, siendo indiferente que todas
€s3as cgjas estuvieran en lamisma cama-
ra acorazada. Asi pues la interpretacion
y la concreta subsuncién de los hechos
en € art. 74,2 CP no son contrarias alas
exigencias derivadas del art. 25,1 CE,
no habiéndose acudido a argumentacio-
nes extravagantes a las normalmente
utilizadas en la comunidad juridica ni
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partido de bases valorativas gjenas alos
criterios constitucionales para llegar a
soluciones esencialmente opuestas a la
orientacién material de estas normay,
en esa medida, imprevisibles para el re-
currente.

CIVIL

2009/82790

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 (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

sos de extincion de un contrato de con-
cesion o distribucion, la compensacion
por clientela y la aplicacion analdgica
de laideainspiradora del art. 28 LCA
no pueden obedecer a criterios miméti-
cos 0 de automatismo.

PENAL

2009/22886

TSSala 12 Sentencia 4 mayo 2009.
Ponente: D. Roméan Garcia Varela

TSSala 22 Sentencia 12 febrero 2009.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Nulidad de donacion encubierta
bajo compraventa

El TS declara no haber lugar al recur-
so extraordinario por infraccion proce-
sal, estima en parte € de casacion in-
terpuesto contra la sentencia de la AP,
casa y anula la resolucion, confirman-
do en su integridad la sentencia dicta-
da por el érgano de instancia. El Tri-
bunal considera, que debe ser acogida
la pretension de la parte recurrente, en
la medida que debe declararse la dona-
cion disfrazada bajo la apariencia de
compraventa como nula, ya que aun-
gue ésta conste en documento publico
respecto a los inmuebles, carece de los
requisitos de forma exigidos en la nor-
mativa aplicable, de manera que ante
la carencia de las exigencias formales
del acto de liberalidad -carencia de es-
critura publicay falta de aceptacion de
la donataria- debe declararse la nulidad
delamisma

2009/82792

TSSala 13 Sentencia 13 mayo 2009.
Ponente: D. José Aimagro Nosete

El trastorno del control de impulsos
para la realizacion de compras no
afecta a la imputabilidad de la estafa

Contra la sentencia que condena a la
acusada como autora de un delito conti-
nuado de estafa interpone ésta recurso
de casacion que resulta desestimado.
Considera el TS que no ha quedado
probado que la acusada intentara repa-
rar € dafio desde el mismo momento de
su detencion ya que de la lectura de los
documentos aportados no se acredita
ningln error factico que consista en no
incluir como probada su supuesta ac-
cién reparadora del dafio causado por la
concreta estafa que aqui ha sido juzga-
da. Respecto a la posible aplicacion de
la eximente de alteracion psiquica la
Salalo rechaza puesto que de la pericia
médica forense resulta que la acusada
presenta un trastorno del control de im-
pulsos para la realizacion compulsiva
de compras pero no padece alteracion
alguna que le impida comprender laili-
citud de su conducta de estafa.

2009/31852

Inaplicacion de la indemnizacion
por clientela a contrato de
distribucion

El TS desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por la distribuidora
demandante contra la sentencia de la
AP gue revocd la de instancia, y con-
firmando que el contrato de distribu-
cién se ha declarado resuelto en lalitis
por €l incumplimiento de sus obliga-
ciones por larecurrente, no procede en
su consecuencia la condena a indemni-
zar en cantidad alguna a la concesiona-
ria demandada. Sefidla que en los ca-

TSSala 22 Sentencia 23 marzo 2009.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Absolucion del delito de
prevaricacion

Desestimando €l recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parciamente el formulado
por € otro imputado, ambos contra sen-
tencia dictada en causa seguida a los
mismos por delitos de cohecho y preva
ricacién. El TS dicta segunda sentencia
por laque absuelve a recurrente del de-
lito de prevaricacion, ya que existian ra-
zones de urgencia pues, desde varios

Madrid, 28 de septiembre de 2009

dias antes, se habia estado emitiendo un
programa cuyo contenido no se conoce,
pero que se dice gravemente perjudicia
para el buen nombre del querellante y
de otras personas, y algo que tendria
que ser asi, pues de otro modo no se hu-
biera presentado ni la denuncia ni la
querella con la solicitud de proceder de
inmediato para impedir la continuacion
del mencionado programa, gque conti-
nuaba en antena sin interrupcion.

SOCIAL

2009/92563

TSSala 42 Sentencia 2 abril 2009.
Ponente: D. Antonio Martin Valverde

Derecho a complemente de
productividad fija de personal
laboral de servicio de salud

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por los trabajadores accionantes
contra sentencia que rechazo6 su pre-
tension frente a Cruz Rojay e SER-
MAS, sobre complemento de producti-
vidad fija

Sefiala la Sala que € plus litigioso es
un complemento retributivo asignado,
en cuantia fija segin grupos profesio-
nales, a todos los empleados de régi-
men estatutario, no estableciendo la
clausula de homologacion retributiva
del personal laboral distincion o res-
triccion alguna que permita limitar o
excluir del derecho a la percepcion de
un concepto salarial de tales caracteris-
ticas a este sector del personal.

2009/101841

TSSala 42 Sentencia 30 abril 2009.
Ponente: D. Victor Fuentes Lopez

Nulo despido de embarazada
independientemente del conocimiento
del estado por el empresario

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la empresa demandada
contra sentencia que declar6 la nulidad
del despido de la trabajadora embara-
zada accionante.

Sefida la Sala que € hecho de que la
Dir. 92/85/CEE de 19 octubre 1992, re-
lativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y
delasaud en d trabgjo de la trabajado-
ra embarazada, contemple la exigencia
de comunicacién por la trabajadora de
su embarazo al empresario como requi-
sito parala activacion de los derechos y
garantias previstos en la misma, no
constituye motivacién suficiente, por si
mismay con exclusion de cualquier
otro criterio interpretativo, para afirmar
la exigencia de idéntica condicion en la
aplicacion del art. 55,5 b) ET.



