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Aplicacion de la legislacion basica
estatal requladora de los deberes
de titulares de suelo urbano

El TS estima €l recurso de casacion interpuesto por e Ayuntamiento
de Barcelona, la Generalidad de Catalufia y la entidad mercantil contra
la STSJ y en su lugar, dicta otra por la que estima en parte €l recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra e acuerdo por € que se
aprobd definitivamente la modificacién del Plan General Metropolitano
para la renovacion de éreas industriales de Poble Nou, Unicamente en €l
sentido de declarar la nulidad en cuanto exige la cesién a favor del
Ayuntamiento, de la edificabilidad resultante de aplicar, en las actuacio-
nes de transformacién, el coeficiente de 0.3 m2t/m2s; y en cuanto incre-
menta este coeficiente hasta el 0.5 % en los ambitos en que se prevean
actuaciones de transformacion integradas de amplio alcance para cubrir
demandas de infraestructuras de servicios técnicos, dotaciones de apar-
camientos y en su caso viviendas de proteccion publica, pues se trata de
deter minaciones que no encuentran sustento en ninguno de los apartados
del art. 14, 2 Ley 6/1998; y tampoco se ha justificado, ni alegado siquie-
ra, que tengan cobertura especifica en ninguna otra horma de rango es-
tatal o autonémico.

La Sala estima e recurso al considerar que la discordancia entre 1o
dispuesto en el texto refundido de disposiciones legales vigentes en Cata-
lufia en materia urbanistica, aprobado por Decreto Legisativo 1/1990,
gue no contempla la cesion del aprovechamiento urbanistico, y lo esta-
blecido en el art. 14, 2 Ley 6/1998, que impone tal deber, ha de resolver-
se confiriendo prevalencia a este precepto estatal.

FUNDAMENTOSDE DERECHO Ipugra SL, contra Acuerdo de la
Subcomisién de Urbanismo del Mu-
nicipio de Barcelona de 2.10.2000

por el que se aprobd definitivamente

PRIMERO.- En las presentes ac-
tuaciones se examinan de forma

conjunta los recursos de casacion in-
terpuestos por el Ayuntamiento de
Barcelona, la entidad “22 arroba
BCN, SA.” y laGenerdlitat de Cata-
lufia contra la sentencia de la Sec-
cién 32 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal
Superior de Catalufia de 18 de no-
viembre de 2004 (recurso contencio-
so- administrativo 704/2000) en la
gue, estimando en parte el presente
recurso contencioso administrativo
interpuesto por la representacion de

la Modificacion del Plan General
Metropolitano para la renovacion de
areas industriales de Poble Nou, Dis-
trito de Actividades 22 @ BCN
(DOGC 5.10.2000), se declarala nu-
lidad de la citada Modificacién Gni-
camente en los siguientes aspectos:
a) en cuanto exige la cesion a favor
del Ayuntamiento, de la edificabili-
dad resultante de aplicar, en las ac-
tuaciones de transformacién, el coe-
ficiente de 0.3 m2t/m2s; b) en
cuanto incrementa este coeficiente
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hasta el 0.5 % en los ambitos en que
se prevean actuaciones de transfor-
macion integradas de amplio alcance
para cubrir demandas de infraestruc-
turas de servicios técnicos, dotacio-
nes de aparcamientos y en su caso
viviendas de proteccion publica; y,
) en cuanto exige la cesion del diez
por ciento del ambito de la actua-
cion, para cualquier operacién de
transformacion, para su destino a
equipamiento. Desestimando las de-
mas pretensiones de la demanda.

Han quedado sefialadas en el ante-
cedente segundo las cuestiones y
pretensiones que planteaba la de-
mandante en el proceso de instancia
asi como las razones que expone la
sentencia recurrida para fundamen-
tar la desestimacion del recurso con-
tencioso-administrativo, que en bue-
na medida no vienen sino a
reproducir la fundamentacién de un
pronunciamiento anterior de la pro-
pia Sala'y Seccion 32 del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia.
Pues bien, conocidos tales antece-
dentes, procede que entremos ya a
examinar los motivos de casacion
gue aducen las tres partes recurren-
tes en casacion, cuyo enunciado he-
mos recogido en los antecedentes
tercero, cuarto y quinto. Ahora bien,
por razones de sistematica nos ocu-
paremos en primer lugar de los moti-
vos que se formulan a amparo de lo
previsto en el articulo 88.1.calle de
la Ley reguladora de esta Jurisdic-
cién (motivos cuarto y quinto del es-
crito de la Generdlitat de Cataluiia) y
luego abordaremos los restantes mo-
tivos de casacion aducidos en los es-
critos de las tres partes recurrentes,
gue examinaremos de forma conjun-
ta pues todos ellos no son en reali-
dad sino variaciones o formulacio-
nes apenas diferenciadas de un
mismo argumento central impugna-
cion.

SEGUNDO.- La Generalitat de
Catalufia, en su motivo de casacion
cuarto, alega la infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia,
en particular, de los articulos 209.3 y
218 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, 248.3 delaLey Organicadel Po-
der Judicia y 24 y 120.3 de la Cons-
titucion, por incurrir la sentencia en
falta de motivacion.

Pues bien, el motivo no puede ser
acogido pues, con independencia de
gue los razonamientos expuestos en
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la sentencia sean o0 no acertados -de
ello nos ocuparemos en |os apartados
siguientes- o cierto es que la Salade
instancia justifica la decision de esti-
mar en parte el recurso contencioso-
administrativo y expone las razones
por las que, a su entender, son con-
trarias a derecho |as determinaciones
de la Modificacion del Plan General
Metropolitano que resultan anuladas
en la parte dispositiva de la senten-
cia. Es cierto que la sentencia expo-
ne tales razones a base de reproducir
en su fundamento juridico tercero
buena parte de la fundamentacion de
otra sentencia anterior de la propia
Salay Seccion 32 del Tribuna Supe-
rior de Justicia de Catalufia -senten-
cia de 6 de mayo de 2004 (recurso
contencioso-administrativo
531/2000)- en la que se resolvia un
litigio semejante; pero, siendo ello
asi, y con las explicaciones comple-
mentarias que se ofrecen en el fun-
damento cuarto de la sentencia ahora
recurrida, lo cierto es que la decisiéon
debe considerarse suficientemente
motivada, no pudiendo apreciarse en
ella, por tanto, €l defecto de motiva-
cién que selereprocha.

Tampoco puede ser acogido el
motivo quinto del escrito de la Gene-
ralitat de Catalufia en el que se alega
nuevamente la infraccién de los cita-
dos articulos 218 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y 24 de la Constitu-
cién por incurrir la sentencia en
incongruencia interna, esto es, in-
congruencia entre la parte dispositi-
vay los argumentos utilizados para
su fundamentacion. No existe en rea-
lidad tal contradiccion o incongruen-
cia interna de la sentencia. Sucede,
sencillamente, que la representacion
de la Generdlitat no comparte la in-
terpretacion de la disposicion transi-
toria primera de la Ley autonémica
2/2002, de 14 de marzo, sostenida
por la Sala sentenciadora; pero se
trata solo de una discrepancia de pa-
recer sobre el significado y alcance
de dicho norma transitoria, sin que
ello signifigue que la sentencia al-
bergue una contradiccién interna en
este punto.

TERCERO.- Los restantes moti-
vos de casacion aducidos, tanto 1os
del Ayuntamiento de Barcelona (mo-
tivos primero, segundo y tercero)
como los formulados por |a repre-
sentacion de la entidad 22 arroba
BCN, S.A. (motivo Unico) y por la
Generalitat de Catalufia (motivos
primero, segundo y tercero), respon-
den, como ya hemos apuntado, a un
mismo argumento central de impug-
nacion, si bien alguno de ellos (el
motivo tercero del Ayuntamiento y
el segundo de la Generalitat) requeri-

ran gque les dediquemos una conside-
racion especifica.

En este grupo de motivos de casa-
cion a que ahora nos referimos se
alega lainfraccion de los articulos 3,
5y 14.2 y disposicion transitoria pri-
mera de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre el régimen del suelo y
valoraciones, asi como del articulo
47 de la Constitucion y de la juris-
prudencia aplicable, sosteniendo los
recurrentes que tales preceptos han
sido vulnerados porque la sentencia
recurrida afirma que no es aplicable
al caso el articulo 14 de la Ley
6/1998, que regulalos deberes de los
propietarios de suelo urbano distin-
guiendo segun que dicho suelo esté o
no consolidado, por haber entendido
la Sala de instancia que €l Unico pre-
cepto aplicable es e articulo 120 del
texto refundido de disposiciones le-
gales vigentes en Catalufia en mate-
ria urbanistica, aprobado por Decreto
Legidlativo 1/1990, de 12 dejulio; y
gue tampoco seria de aplicacion al
Caso, por ser norma posterior, lo dis-
puesto en la Ley autonémica 2/2002,
de 14 de marzo, de Urbanismo de
Catduia.

Y, en efecto, la sentencia recurrida
termina anulando las determinacio-
nes de la Modificacion del Plan Me-
tropolitano en las que se impone los
deberes de:

a) Cesion afavor del Ayuntamien-
to, de la edificabilidad resultante de
aplicar, en las actuaciones de trans-
formacion, el coeficiente de 0.3
m2t/m2s.

b) Incremento de este coeficiente
hasta el 0.5 % en los ambitos en que
se prevean actuaciones de transfor-
macion integradas de amplio alcance
para cubrir demandas de infraestruc-
turas de servicios técnicos, dotacio-
nes de aparcamientos y en su caso
viviendas de proteccion publica.

¢) Cesion del diez por ciento del
ambito de la actuacion, para cual-
quier operacion de transformacion,
para su destino a equipamiento.

En dos de los motivos de casacion
que estamos examinando (el motivo
tercero del Ayuntamientoy el segun-
do de la Generdlitat) se alega la vul-
neracion de los articulos 3, 5y de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, y del ar-
ticulo 47 de la Constitucion, en
cuanto se refiere a la participacion
de la comunidad en las plusvalias
generadas por la accidn urbanistica
de los entes publicos y €l necesario
reparto equitativo de los beneficios y
cargas derivados del planeamiento

entre todos | os propietarios afectados
por actuacion urbanistica. Ahora
bien, tanto la participacién de la co-
munidad en las plusvalias como €l
reparto equitativo de los beneficios y
cargas derivados del planeamiento
han de materializarse de conformi-
dad con las previsiones legales ten-
dentes a la realizacién de tales obje-
tivos, por lo que para saber si
aquellos principios han resultado
vulnerados seré necesario determinar
primero €l régimen legal de deberes
aque estan sujetos los propietariosy,
en fin, si las determinaciones del pla-
neamiento se gjustan o no adicho ré-
gimen legal. Y ello obliga a determi-
nar si en el caso que nos ocupa es
aplicable € régimen de deberes pre-
visto en el articulo 14 de la Ley
6/1998, de 13 de abril, sobre €l régi-
men del suelo y valoraciones, o si,
como sefidla la sentencia recurrida,
habra de atenderse Unicamente a lo
dispuesto en €l articulo 120 del texto
refundido de disposiciones legales
vigentes en Cataluiia en materia ur-
banistica

Pues bien, queda desde ahora se-
fialado que la interpretacion que rea
liza la Sala de instancia, que antes
hemos dejado resefiada, no es gjusta-
da a derecho. Veamos.

CUARTO.- La cuestién que aca-
bamos de enunciar ha sido ya exami-
nada por esta Sala en diversas oca-
siones, siendo muestra de €llo, entre
otras, nuestras sentencias de 28 de
enero de 2008 (casacion 996/04), 19
de mayo de 2008 (casacion
4137/04), 2 de junio de 2008 (casa
cién 3442/04), 10 de junio de 2008
(casacién 7021/04), 23 de septiem-
bre de 2008 (casacion 4731/04), 10
de noviembre de 2008 (casacion
7021/04) y 23 de julio de 2009 (ca-
sacion 1573/05). De esta sentencia
citada en Ultimo lugar extraemos los
siguientes parrafos:

(...) Tercero.- Partiendo de que €l
articulo 14 de la Ley 6/1998, de 13
de abril, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones, tiene el carécter de le-
gislacion basica (disposicion final
Unica de la Ley 6/1998), no cabe
considerar que los deberes que €l ar-
ticulo 14.2 impone a los propietarios
de suelo urbano que carezca de urba-
nizacion consolidada -y, en particu-
lar el deber de cesion del 10% del
aprovechamiento (articulo 14.2.ca-
[le)- no son aplicables con el argu-
mento de que € ordenamiento urba-
nistico autonémico vigente en
Cataufia no contempla la subclasifi-
cacion de suelo urbano no consolida-
do por la urbanizacién. Mas bien al
contrario, debe afirmarse que aquel

deber resulta de aplicacion teniendo
en cuenta se trata de un precepto ba
sico para el estatuto del derecho de
propiedad y que la disposicién tran-
sitoria primera de la propia Ley
6/1998 establece que €l régimen ur-
banistico del suelo previsto en ellaes
de aplicacién, desde su entrada en
vigor, alos planes y normas vigentes
en dicho momento. Como declaréba-
mos en la sentencia de 22 de no-
viembre de 2007 (casacién
10106/2003), €l motivo de casacion
debe prosperar porgue la Sala sen-
tenciadora, en virtud de una inco-
rrecta interpretacion de la disposi-
cion transitoria primera de la Ley
6/1998, ha dejado de aplicar un pre-
cepto de los que regulan las condi-
ciones basicas que garantizan la
igualdad de todos |os espafioles en el
gjercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes consti-
tucionales (articulo 149.1.1 de la
Constitucion).

Sin que ello suponga ignorar las
atribuciones de las Comunidades
Auténomas a la hora de trazar los
criterios de diferenciacion entre el
suelo urbano consolidado por la ur-
banizacion y el suelo urbano carente
de urbanizacién consolidada, debe
notarse que las sentencias del Pleno
del Tribunal Constitucional STC
164/2001, de 11 dejulio, y 54/2002,
de 27 de febrero, hacen esa indica-
cion sobre e ambito de decisiéon de
las Comunidades Auténoma en este
punto -que deberan gjercer “en los li-
mites de larealidad”- al mismo tiem-
po que declaran conforme a la Cons-
titucién € distinto régimen previsto
en laLey 6/98 para esas dos catego-
rias dentro del suelo urbano. Por
ello, la efectividad de |as determina-
ciones contenidas en una norma a la
gue expresamente se reconoce la
consideracion de béasica no puede
quedar supeditada a que el ordena-
miento urbanistico autonémico regu-
le la subclasificacion de suelo urba-
no carente de urbanizacion, ya que
se trata de una circunstancia de he-
cho determinante de unos deberes
impuestos legalmente a los propieta-
rios de suelo urbano, de manera que
la ordenacion de las clases de suelo
prevista en €l ordenamiento urbanis-
tico autonémico de Catalufia no pue-
de condicionar el cumplimiento de la
norma basica contenidaen € articulo
14 delaley 6/1998, del Sueloy Va
loraciones que, como ya hemos se-
fialado, es aplicable desde su entrada
en vigor a suelo urbano (disposicion
transitoria primera).

A lo que cabe afadir que la consti-
tucionalidad de la disposicién transi-
toria primera de la Ley 6/1998, de la
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gue resulta la efectividad inmediata
de los deberes urbanisticos que esta-
blece el articulo 14 de lamismaLey,
ha sido expresamente declarada en la
mencionada STC de 11 de julio de
2001.

En linea con lo anterior, y dgjando
a salvo una vez més el margen de
apreciacion que corresponde a las
Comunidades Auténomas parala de-
terminacion del concepto de suelo
urbano no consolidado por la urbani-
zacion -determinacion que debe ha-
cerse, no se olvide, en los limites de
la realidad-, conviene recordar la
doctrina establecida en sentencias de
esta Sala -sentencias de 31 de mayo
de 2006 (casacion 1835/03), 26 de
octubre de 2006 (casacion 3218/03),
31 de enero de 2007 (casacidn
5534/0) 20 de marzo de 2007 (casa-
cién 6590/03) y 10 de abril de 2007
(casacion 7342/03), en las que he-
mos sefidlado algunos criterios que
permitan, afalta de norma autonémi-
ca especifica, dedindar las categori-
as de suelo urbano consolidado y no
consolidado. Sin necesidad de reite-
rarlas ahora, la existencia de tales
pautas jurisprudenciales no viene
sino a confirmar que la falta de defi-
nicion en la legislacion autonémica
de Catalufia del concepto de suelo
urbano carente de urbanizacién con-
solidada no puede impedir la aplica-
cion de la norma estatal basica cuya
efectividad inmediata ha sido expre-
samente querida por el legislador.
Por lo demés, € Ayuntamiento recu-
rrente pone de manifiesto en el dlti-
mo apartado de su escrito (alegacién
cuarta), y €l dato no ha sido contra-
dicho, que los terrenos incluidos en
los poligonos de actuacion del Plan
Especia del Puerto de Badalona per-
tenecen la categoria de suelo urbano
carente de urbanizacién consolidada
sin que tal condicion en ningdn mo-
mento haya sido cuestionada por €l
Organo que otorga la aprobacion de-
finitiva.

Cuarto.- La discordancia entre lo
dispuesto en el texto refundido de
disposiciones legales vigentes en Ca-
talufia en materia urbanistica, apro-
bado por Decreto Legislativo
1/1990, de 12 de julio, que no con-
templa la cesion del aprovechamien-
to urbanistico que estamos analizan-
do, y lo establecido en el articulo
14.2.cdle de laLey 6/1998, que im-
pone tal deber, ha de resolverse con-
firiendo prevalencia a este precepto
estatal, de acuerdo con |o previsto en
el articulo 149.3 de la Constitucién,
dado que se trata de una norma bési-
ca en una materia, concretamente la
de los deberes de los propietarios de
suelo urbano, de la competencia ex-
clusiva del Estado, cuyo cumpli-
miento no se puede eludir aungue en
el ordenamiento urbanistico autoné-
mico no se encuentre regulada la
subclasificacion del suelo urbano no
consolidado por la urbanizacion.....

Trasladando esa doctrina a pre-
sente litigio, es claro que las deter-
minaciones contenidas en €l articulo
14 delaLey/1998 son de entera apli-

cacion al caso que nos ocupa, de-
biendo por ello concluirse que la
sentencia recurrida es contraria a de-
recho, acogiéndose los motivos de
casacion que afirman la efectiva y
plena aplicabilidad de aquella nor-
ma.

QUINTO.- Lo hasta aqui expuesto
supone, una vez declarado que la
sentencia recurrida ha de ser casada,
gue debemos resolver lo que corres-
ponda en los términos en que apare-
ce planteado el debate (articulo
95.2.d/ de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion). Y para ello, segin he-
mos Visto, es obligado que nos aten-
gamos a lo dispuesto en €l articulo
14.2 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre el régimen del suelo y
valoraciones, que en sus diferentes
apartados impone a los propietarios
de suelo urbano carente de urbaniza-
cién, no consolidado, los deberes de
cesion obligatoria 'y gratuita del sue-
lo necesario para los viaes, espacios
libres, zonas verdes y dotaciones puU-
blicas de carécter local; cesion obli-
gatoriay gratuita del suelo necesario
para la gjecucion de los sistemas ge-
nerales que el planeamiento general,
en su caso, incluya en el ambito co-
rrespondiente a efectos de su ges-
tién; cesion obligatoriay gratuita del
suelo correspondiente al 10% del
aprovechamiento del correspondien-
te &mbito (con posibilidad de que la
legislacion urbanistica reduzca ese
porcentaje maximo de cesion); dis-
tribucion equitativa de los beneficios
y cargas derivados del planeamiento;
costear y, en su caso, gjecutar la ur-
banizacion; y, en fin, edificar los so-
lares en € plazo que, en su caso, es-
tablezca el planeamiento.

Asi las cosas, hacemos enteramen-
te nuestras las consideraciones que
expuso la Sala de instancia -y sobre
las que no ha existido controversia
en casacion- en relacion con los cos-
tes de urbanizacion. Por 10 demés,
debe entenderse que, de las determi-
naciones del planeamiento contro-
vertidas, es gjustada a derecho la que
impone alos propietarios de terrenos
comprendidos en e &mbito de la ac-
tuacion la cesion del diez por ciento
del aprovechamiento, para cuaquier
operacién de transformacion, para su
destino a equipamiento, por ser di-
cha obligacion de cesion plenamente
incardinable en la disposicién conte-
nida en el articulo 14.2.cale de la
Ley 6/1998, de 13 de abril .

Por el contrario, deben ser consi-
deradas contrarias a derecho y decla-
radas nulas las determinaciones de la
Modificacion del Plan General Me-
tropolitano por las que se exige la
cesion a favor del Ayuntamiento de
la edificabilidad resultante de apli-
car, en las actuaciones de transfor-
macién, el coeficiente de 0.3
m2t/m2sy se incrementa este coefi-
ciente hasta el 0.5 % en los &mbitos
en que se prevean actuaciones de
transformacién integradas de amplio
alcance para cubrir demandas de in-
fraestructuras de servicios técnicos,
dotaciones de aparcamientos y en su
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caso viviendas de proteccion publi-
ca. Se trata de determinaciones que
no encuentran sustento en ninguno
de los apartados del mencionado ar-
ticulo 14.2 de la Ley 6/98; y tampo-
co se ha justificado, ni alegado si-
quiera, que tengan cobertura
especifica en ninguna otra norma de
rango estatal o autonémico. Por tan-
to, debe ser desestimada la preten-
sion de lpruga, S.A. de que se decla
re la nulidad de tales
determinaciones.

SEXTO.- De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 139, aparta-
dos1y 2 delalLey de la Jurisdic-
cién, no procede imponer las costas
de la instancia a ninguno de los liti-
gantes, corriendo cada parte con las
suyas en lo que se refiere alas de la
casacion.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los articulos 86
a95 delaLey de esta Jurisdiccion.

FALLO

1. Ha lugar a recurso de casacion
interpuesto en representacion de el
Ayuntamiento de Barcelona, la Ge-
neralidad de Cataluia y la entidad
“22 arroba BCN, SA.” contrala sen-
tencia de la Seccién 3* de la Sda de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Catalufia de 18
de noviembre de 2004 (recurso con-
tencioso-administrativo 704/2000),
gue ahora queda anulada y sin efecto.

2. Estimamos en parte el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto en representacion de repre-
sentacion de Ipugra S.A. contra €l
acuerdo de la Subcomisién de Urba-
nismo del Municipio de Barcelona
de 2 de octubre de 2000 por el que se
aprobd definitivamente la Modifica-
cién del Plan General Metropolitano
para la renovacion de areas indus-
triadles de Poble Nou, Distrito de Ac-
tividades 22 @ BCN (Diario Oficial
de la Generalitat de Catalufiade 5 de
octubre de 2000), Unicamente en €l
sentido de declarar la nulidad de la
Modificacion en los siguientes extre-
mos:

a) En cuanto exige la cesion a fa
vor del Ayuntamiento, de la edifica-
bilidad resultante de aplicar, en las
actuaciones de transformacion, €l co-
eficiente de 0.3 m2t/m2s; b) en cuan-
to incrementa este coeficiente hasta
el 0.5 % en los ambitos en que se
prevean actuaciones de transforma-
cion integradas de amplio alcance
para cubrir demandas de infraestruc-
turas de servicios técnicos, dotacio-
nes de aparcamientos y en su caso
viviendas de proteccién publica; con
desestimacién de las demés preten-
siones de lademanda.

3. No hacemos imposicién de cos-
tas en el proceso de instancia, de-
biendo correr cada parte con las su-
yas en €l recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-

mos. Mariano de Oro-Pulido Lépez.-
Pedro José Y aglie Gil.- JesUs Ernes-
to Peces Morate.- Rafael Ferndndez
Valverde.- Eduardo Calvo Rojas.-
Mariadel Pilar Teso Gamella.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior Sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D.
Eduardo Calvo Rojas, estando la
Sala celebrando audiencia publica, 1o
que, como Secretario, certifico.
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Destruccion de la pre-
suncion de exactitud
del acuerdo del jurado
expropiatorio

El TS estima el recurso de ca-
sacién interpuesto contra la STSJ
de Catalufia, y en su lugar, estima
parcialmente el recurso contencio-
so administrativo deducido contra
el acuerdo del Jurado Provincial
de Expropiacion Forzosa de Bar-
celona, que fijé el justiprecio en
retasacion, acuerdo que anula en
cuanto a la determinacion de la
superficie de la finca. La Sala con-
sidera que € Tribunal de instancia
no ha tenido en cuenta que la su-
perficie expropiada es un elemento
fisico que no se altera por la reta-
sacion, por lo que ha de estarse al
acuerdo inicial de fijacion del jus-
tiprecio, que no ha de olvidarse
fue objeto de las correspondientes
decisiones judiciales firmes, en el
gue se establecia y tuvo en consi-
deracion una superficie de 1.468
m2. No se valoran, por lo tanto, de
manera ldgica por la Sala de ins-
tancia el informe pericial, como
tampoco valora de manera razona-
ble la prueba pericial practicada
en autos, cuando sefiala que e pe-
rito no razona técnicamente por
qué los valores de las tablas numé-
ricas, por los que opta, son mas
ajustados al valor real que el mer-
cado asigna al tipo de suelo que
los utilizados por el Jurado, que
aparecen absolutamente faltos de
justificacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por acuerdo del Jura-
do Provincial de Expropiacion For-
zosa de Barcelona de 14 de julio de
1987 sefij6 €l justiprecio de la finca
afectada, sefialada con los nim. 000-
nim. 001 del paseo000 de Barcelo-
na, expropiada por el Ayuntamiento,
en la cantidad de 2.068.567 ptas.,
siendo confirmado por sentencias del
Tribunal Superior de Justicia y del
Tribunal Supremo, este Ultimo en
sentencia de 9 de diciembre de 1996.
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Solicitada la retasacion con fechas
4 de abril de 1995y 14 de febrero de
1996, el Jurado Provincial de Expro-
piacion Forzosa acordo, con fecha
15 de noviembre de 1999, fijar el
justiprecio de retasacion en la canti-
dad de 134.465.486 ptas., atendiendo
a informe del vocal técnico que se-
fiala como aprovechamiento en suelo
urbano en el @mbito de gestion fijado
en el planeamiento de 1,8m2/m2, to-
mando como fecha de referencia
para determinar el valor de repercu-
sion el 22 de marzo de 1996, con un
valor en venta de la zona de 205.000
ptas./m2 (til, con una relacion m2
Gtil/m2 construido de 0,82 y un coste
de construccion de 76.365 ptas./m2;
siendo el valor de repercusion
205.000 x 0,82 /1,4 - 76.365 =
43.706 ptas./m2. Superficie de
1.416,44 m2. Valor del Suelo
1.416,44 x 43.706 x 1,8 =
111.432.468 ptas. Valor de las cons-
trucciones 16.593.400 ptas. Vaor de
las plantaciones 36.500 ptas.; todo
ello més el 5% de afeccién supone €l
total de 134.465.486 pesetas.

No conforme con €llo, la parte ex-
propiada interpuso recurso conten-
cioso administrativo en cuya deman-
da solicita que se fije el justiprecio
de la expropiacion en la cantidad de
326.420.909 ptas., mas el 5% de
afeccion, y los intereses de demora
procedentes, o, subsidiariamente,
para el caso de apreciar la plena le-
galidad de la aprobacion definitiva
delaMPGM, se declare que €l justi-
precio de retasacion acanza la cifra
que resulte acreditada en periodo de
prueba con base en |o expuesto en €
fundamento de derecho IIl, més €l
5% de afeccion y los intereses de de-
mora |legalmente procedentes.

Por sentencia de 16 de septiembre
de 2005 se desestima €l recurso, ra-
zonando la Sala de instancia que ha
de tenerse presente que “ en € inte-
rin de los meritados procedimientos
administrativos y procesos jurisdic-
cionales por el Ayuntamiento de
Barcelona se promovi6 la modifica-
cién del Plan General Metropolitano
en lo relativo a la afectacién del Pri-
mer Cinturén de Ronda, iniciandose
por la elaboracion del documento
“Criteris per a la modificacié de
I'afectacio del Primer Cinturd entre
€els carrers Sant Quinti i Rec Comp-
tal”, siguiendo el 26 de febrero de
1991 con la aprobacién inicial de la
“Modificacié del Plan General Me-
tropolita per a la reordenaci6 de
I’ afectaci6é del Primer Cinturé (entre
els carrers Sant Quinti i Rec Comp-
tal)” (en adelante, MPGM), una se-
gunda aprobacion inicial resultado
de la reconsideracién de la MPGM
el 30 de septiembre de 1994, su
aprobacion provisional el 10 de mar-
Z0 de 1995, y su aprobacion definiti-
va mediante Resolucion del Hble.
Conseller de Politica Territorial i
Obres Plbliques de 4 de octubre de
1995.

En dicha modificacion del Plan
General Metropolitano y en relacion
a la finca expropiada se sustituye la

calificacion originaria de Sistemas
Generales, en concreto, de Sistema
Viario Basico (Clave 5% que ofrecia
el PGM y que abarcaba la totalidad
de lafinca, por cuatro calificaciones,
asaber:

— 633 m2 (2.506 m25) correspon-
diente a Zona Densificacién Urbana
Semi-intensiva (Clave 13b).

— 519 m2 correspondiente a via-
les (Clave 5).

— 250 m2 correspondientes a
equipamientos (Clave 7), que se
hace depender de la recuperacién de
“Can Girapells’ en funcién de posi-
bilidades razonables de rehabilita-
cién (sic) y de su compatibilizacion
con lared viaria (sic), sustituyéndose
en otro caso por edificacion de equi-
pamiento con aineacion de 20 m de
anchura de viario. Sin embargo, en
lafichadel plano normativo de zoni-
ficacion de la Unidad de Actuacion
nam. 5 se asigna esa superficie
(1.072 m2t) a Zona de Densificacion
Urbana Vivienda Social (Clave
13hs).

Por sentencia de esta misma Sala
de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Tercera), de fecha 30 de
noviembre de 2000, se estimo “el re-
curso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la representacion de D.
Desiderio, contra Resolucion del
Conseller de Politica Territorial i
Obres Publiques de 4-10-1995 por la
que se aprueba definitivamente la
“Modificacion del Plan General Me-
tropolitano para la Reordenacion de
la Afectacion del Primer Cinturén
entre las calles de Sant Quintin y
Rec Comptal”, de Barcelona; Reso-
lucion y “Maodificacion” que decla-
ramos nulas y sin efecto, por no ser
conformes a derecho.”

Desde este planteamiento, sefia-
lando que ha perdido su objeto cual-
quier impugnacion indirecta de dicha
modificacion urbanistica y conside-
rando que no consta que el Jurado
tuviera en cuenta aquella modifica-
cion del Plan General Metropolitano
de Barcelona, entiende la Sala de
instancia que la prueba pericial prac-
ticada en el proceso no reline ningu-
na de las cualidades que indica como
precisas para poder desvirtuar el
acuerdo del Jurado, razonando que “
parte el arquitecto, designado para
emitir el oportuno dictamen, para se-
fialar como superficie de la finca ex-
propiada una divergente de la tenida
en cuenta por e Jurado, y ello pesea
reconocer que a no haber tenido ac-
ceso al interior de las diversas fincas
no ha podido comprobar cua de las
superficies sefialadas por las partes
en el procedimiento expropiatorio se
acercamas alaredidad. De otra par-
te para calcular el valor de repercu-
sion del suelo expropiado acude al
método de cdculo de valor residual
y lo hace en base a unas tablas de va-
lores para el célculo del valor de
ventay del valor de la construccién,
pero sin razonar técnicamente por
gué aguellos valores de las tales ta-

blas numéricas, por los cuales opta
en su dictamen, son mas agjustados al
valor real que el mercado asignaatal
tipo de suelo que los utilizados por €l
Jurado para arribar a la fijacion del
justiprecio”. Resolviendo igualmente
sobre €l abono de los intereses de de-
mora.

SEGUNDO.- Frente a dichos pro-
nunciamientos se interpone este re-
curso de casacion, en cuyo primer
motivo, formulado a amparo del art.
88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion,
se alega que la sentencia conculca la
exigencia de motivacion suficiente y
racional establecida en los arts.
120.3 de la Constitucion y 218.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y e
principio de proscripcién de la arbi-
trariedad consagrado en €l art. 9.3 de
la Constitucidn, con violacion del
derecho alatutelajudicia efectivay
alaproscripcién de laindefension.

Entiende que la sentencia incurre
en dicho vicio por doble partida:

A) en cuanto declara la validez de
laresolucion del Jurado bajo el argu-
mento de que no se han aplicado las
determinaciones de la Modificacion
del Plan General Metropolitano de
1995, cuando del examen del expe-
diente administrativo y de las resolu-
ciones recurridas resulta la aplica-
cién de dichas determinaciones,
concretamente del aprovechamiento
de dicho planeamiento por € Jurado.

B) En cuanto declara la validez de
las resoluciones del Jurado bajo €l
argumento de que la valoracion ofre-
cida por la prueba pericia practicada
en los autos no expresa la razén de
ciencia ni fundamentacion en datos
objetivos ni explicitacion sobre ba-
ses técnicas de su divergencia res-
pecto de los valores tenidos en cuen-
ta por el Jurado, entendiendo la parte
que, sin perjuicio de la rectificacion
de alguna apreciacion, reline todas
las cualidades que la sentencia recri-
mina por inexistentes, 1o que consti-
tuye una valoracion irracional, ilogi-
ca y manifiestamente contraria a las
reglas de la sana critica del dictamen
pericial emitido. Argumenta amplia
mente sobre ambos extremos.

Conviene sefidlar que € requisito
de motivacion de las resoluciones ju-
diciales no exige una respuesta por-
menorizada y exhaustiva a todos los
aspectos de las alegaciones de la par-
te y menos aun una determinada ex-
tension del razonamiento, siendo su-
ficiente con que se dé conocimiento
de las razones en que se funda el
pronunciamiento en la medida nece-
saria para que la parte pueda gjerci-
tar con garantia los medios de im-
pugnacion que estime convenientes
sin indefensién, asi lo entiende la ju-
risprudencia, que se recoge, entre
otras, en la sentenciade 7 de julio de
2004, que cita las de 21 de marzo y
14 de mayo de 2002, y que entre
otras cosas sefida que:

a) El derecho a la tutela judicial
efectiva no exige que la resolucion

judicia ofrezca una exhaustiva des-
cripcion del proceso intelectua lle-
vado a cabo por e juzgador para re-
solver, ni una pormenorizada
respuesta a todas las alegaciones de
las partes, ni siquiera la correccion
juridica interna de la fundamenta-
cién empleada, bastando con que la
argumentacién vertida exteriorice e
motivo de la decision “la ratio deci-
dendi” en orden a un eventual con-
trol jurisdiccional, pues se cumple la
exigencia constitucional cuando la
resolucion no es fruto de un mero
voluntarismo selectivo o de la pura
arbitrariedad, como ha reconocido
esta Sala y la jurisprudencia consti-
tucional (por todas, SSTC 184/1998,
de 28 de septiembre, F. 2, 100/1999,
de 31 de mayo, F. 2, 165/1999, de 27
de septiembre, F. 3, 80/2000, de 27
de marzo, F. 4, 210/2000, de 18 de
septiembre, F. 2, 220/2000, de 18 de
septiembre, F. 2 y 32/2001, de 12 de
febrero F. 5).

El Tribunal Constituciona ha pre-
cisado €l alcance de la mativacion de
las sentencias, asi en la 13/2001, de
29 de enero sefiala |o siguiente:
“conviene recordar que el deber de
los 6rganos judiciales de motivar sus
resoluciones es una exigencia impli-
citaen e art. 24.1 CE, que se hace
patente en una interpretacion siste-
matica de este precepto constitucio-
nal en relacion con € art. 120.3 CE,
pues en un Estado de Derecho hay
gue dar razén del Derecho judicial-
mente interpretado y aplicado, y que
responde a una doble finalidad:

a) De un lado, la de exteriorizar €
fundamento de la decision, haciendo
explicito que ésta corresponde a una
determinada aplicacion delaLey.

b) Y, de otro, permitir su eventual
control jurisdiccional mediante el
gercicio de los recursos. Ahorabien,
de acuerdo con una consolidada doc-
trina constitucional, desde la pers-
pectiva del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, como derecho a
obtener una decision fundada en De-
recho, no es exigible un razonamien-
to judicial exhaustivo y pormenori-
zado de todos los aspectos y
perspectivas que las partes puedan
tener de la cuestion que se debate,
sino que basta con que el Juzgador
exprese las razones juridicas en las
gue se apoya para tomar su decisién,
de modo que deben considerarse su-
ficientemente motivadas aguellas re-
soluciones judiciales que vengan
apoyadas en razones que permitan
conocer cudles han sido los criterios
juridicos esenciales fundamentado-
res de la decision, esto es, la “ratio
decidendi” que determina aquélla.
No existe, por lo tanto, un derecho
fundamental del justiciable a una de-
terminada extension de la motiva-
cion, puesto que su funcién se limita
a comprobar si existe fundamenta-
cion juridicay, en su caso, si € razo-
namiento que contiene constituye,
l6gica y juridicamente, suficiente
motivacion de la decision adoptada,
cualquiera que sea su brevedad y
concision, incluso en supuestos de
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motivacion por remision (por todas,
SSTC 184/1998, de 28 de septiem-
bre, FJ 2; 187/1998, de 28 de sep-
tiembre, FJ 9; 215/1998, de 11 de
noviembre, FJ 3; 206/1999, de 8 de
noviembre, FJ 3, 187/2000 FJ 2).”

Desde estas consideraciones gene-
rales se observa gque en este caso, la
parte recurrente lo que realmente
plantea en este motivo no es el des-
conocimiento de las razones que han
llevado a la Sala de instancia a los
pronunciamientos de la sentencia re-
currida sino que las razones dadas
por la misma no son las que resultan
de una razonable valoracion de los
documentos y prueba pericia que fi-
guran en las actuaciones. Asi, la par-
te reconoce que la sentencia declara
lavalidez de las resoluciones del Ju-
rado de Expropiacion argumentando
gue en las mismas no se han aplica-
do las determinaciones de la Modifi-
cacion del Plan General Metropolita-
no de 1995 y lo que cuestiona en
este motivo es que del examen y va
loracion de las mismas resoluciones
y otros documentos se desprende que
si se aplicaron tales determinaciones
del planeamiento; y por otra parte,
reconoce que la Sala de instancia de-
clara la validez de dichas resolucio-
nes del Jurado de Expropiacion argu-
mentando que la valoracion ofrecida
por la prueba pericial judicial practi-
cada no expresa razon de ciencia, ni
fundamentacion en datos objetivos
ni explicitacion sobre bases técnicas
sobre su divergencia respecto de los
valores tenidos en cuenta por el Jura-
do, pero cuestiona dicha valoracion
de la Sala entendiendo que resulta
irraciona, ilégica y manifiestamente
contraria a la reglas de la sana criti-
ca, de manera que el planteamiento
no refleja una falta de motivacion
sino la disconformidad con la misma
por entender que no responde a una
valoracién razonable de los elemen-
tos de prueba por el Tribunal a quo.

De hecho el motivo se dedica en
gran medida a realizar una amplia
valoracion de tales elementos de
prueba para concluir, en primer lu-
gar, que el Jurado, en las resolucio-
nes impugnadas, atiende parala fija-
cion del justiprecio al
aprovechamiento establecido para
dicha finca en la Unidad de Actua-
cion nimero 5 de la Modificacion
del Plan General Metropolitano
(MPGM) de 1995, afiadiendo no
obstante, dada la anulacién de dicha
MPGM por sentencia judicial que
impide tenerlo en cuenta, una amplia
argumentacion sobre el aprovecha-
miento aplicable de acuerdo con el
Plan General Metropolitano (PGM)
de 1976, rechazando el de 1,8
m2/m2 aplicado en su dia, a fijar
por acuerdo de 15 dejulio de 1987 €
justiprecio inicial, entendiendo que
debe fijarse segln alineaciones de
vial segun lo expuesto por € perito
judicial; concluyendo igualmente y
en segundo lugar, tras una amplia
valoracién respecto de los distintos
elementos que determinan el justi-
precio, superficie, valores en ventay
en construccion y aprovechamiento,

gue no resulta en absoluto cierta la
afirmacién de la sentencia, que con-
sidera arbitraria e injustificada, con-
forme a la cual el dictamen pericial
no razona técnicamente porqué los
parametros que aplica son méas agjus-
tados que los de la resolucion recu-
rrida, sobretodo teniendo en cuenta
gue ésta parte de una premisa ilegal
(aprovechamiento de la MPGM) y
utiliza valores no justificados que en
todos los casos son inferiores a los
ofrecidos, con documentacion de
respaldo, por e perito judicial.

En tales circunstancias y teniendo
en cuenta la doctrina antes expuesta,
no es de apreciar el vicio de fata de
motivacion a que se contrae este mo-
tivo de casacion, pues la sentenciada
razon de sus pronunciamientos, sufi-
ciente para su conocimiento e im-
pugnacion por la parte, como de he-
cho se ha materializado en este
recurso en los distintos motivos arti-
culados y, por otra parte, no pueden
tomarse en consideracion en este
motivo, las amplias alegaciones de la
parte que vienen a cuestionar la va-
loracion de la prueba efectuada por
la Sala de instancia por infraccion de
las reglas de la sana critica, que
como tal infraccion del ordenamien-
to juridico ha de hacerse valer atra-
vés de motivo del art. 88.1.d) de la
Ley de la Jurisdiccion y no de la le-
tra c), como sefialan numerosas sen-
tencias (Ss. 17-9-2001, 18-11-2003,
8-2-2005, 6-7-2005).

Por todo ello este primer motivo
de casacién debe ser desestimado.

TERCERO.- En e segundo moti-
vo de casacion, que como €l resto se
formulan al amparo del art. 88.1.d)
delaLey delaJurisdiccion, se alega
la infraccion del art. 36.1 de la Ley
de Expropiacion Forzosa y el art.
136.a) del Reglamento de Gestién
Urbanistica, a los que remiten los
arts. 58 de lamisma Ley y 74.2 del
REF, de acuerdo con la jurispruden-
cia que cita, por cuanto la sentencia
sostiene que en la valoracion e Jura
do no aplica e planeamiento vigente
a la fecha de solicitud de la retasa-
cion, a pesar de que si lo aplica, rea-
lizando una interpretacion de la fun-
damentacién de dicha resolucién
contraria a la legalidad vigente tal y
como la misma es interpretada juris-
prudencia mente.

Como sefidla la propia parte recu-
rrente en el Ultimo parrafo de este
motivo, s la sentencia recurrida hu-
biera reconocido que la resolucién
del Jurado de 15 de noviembre de
1999 aplicod la MPGM para obtener
el valor de retasacion de la finca, no
hubieraincurrido en lainfraccion de-
nunciada en este motivo, pero en ta
caso hubiera debido anular dicha re-
solucion por ser aplicacion de un
planeamiento urbanistico declarado
nulo. Esto supone que este motivo ha
de ponerse en relacion y examinarse
conjuntamente con los motivos ter-
ceroy quinto, yaque el tercero sere-
fiere a la infraccién del art. 63.1 de
la Ley 30/92, en relacion con la ju-
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risprudencia que cita, en cuanto la
sentencia recurrida confirma la lega-
lidad de laresolucion del Jurado, que
aplica paralavaloracion del justipre-
cio las determinaciones urbanisticas
de la MPGM, esta declarando como
gjustado a Derecho un acto anulable
por haberse dictado en aplicacién de
una disposicion general declarada
nula, y en el quinto se denuncia la
infraccion del art. 319.1 delalLey de
Enjuiciamiento Civil, en relacion
con €l principio de proscripcion de la
arbitrariedad consagrado en el art.
9.3 de la Constitucidn, con infrac-
cion del derecho a la tutela judicial,
sin indefension, establecido en € art.
24.1, por cuanto la sentencia recurri-
da declara la validez de las resolu-
ciones del Jurado que se impugnan,
interpretando que en las mismas no
se han aplicado las determinaciones
dela MPGM de 1995, para formular
sus conclusiones valorativas, cuando
dichas resoluciones dan fe de que €

"...el requisito de
motivacion de las
resolucionesjudiciales
no exige una respuesta
pormenorizada y
exhaustiva a todos los
aspectos de las
alegaciones de la parte
y Menos aun una
determinada extension
del razonamiento,
siendo suficiente con
gue se dé conocimiento
de las razones en que se
funda..."

Jurado aplico en las mismas dichas
determinaciones, sosteniendo la Sala
lo contrario de lo que prueban plena-
mente dichos documentos publicos.

La parte funda su posicidn, en es-
tos tres motivos, en la consideracion
de que, contrariamente a lo que se
sostiene en la sentencia recurrida, €
Jurado de Expropiacion al fijar el
justiprecio de retasacion de la finca
en la resolucion de 15 de noviembre
de 1999, confirmada en reposicién
por la 23 de febrero de 2000, aplicd
las determinaciones de la Modifica-
cién del Plan General Metropolitano
aprobada el 4 de octubre de 1995, ar-
gumentando al respecto sobre el con-
tenido de dichas resoluciones y otras
actuaciones del expediente, que cier-
tamente contienen datos y expresio-
nes gque pueden servir de apoyo a su
planteamiento.

No obstante, son significativos los
elementos que permiten mantener lo

contrario, asi y frente a tal plantea-
miento se observa que la sentencia
de instancia, cuando sefiala que
“para nada consta en los autos que el
Jurado tuviera en cuenta aquella mo-
dificacion del Plan General Metro-
politano de Barcelona antes referi-
da’, lo hace tras dar noticia de la
anulacion de dicha MPGM por sen-
tencia de la propia Sala de 30 de no-
viembre de 2000 y sefidlar que por lo
tanto, anulado dicho planeamiento
pierde objeto cualquier impugnacion
indirecta, 1o que supone aceptar que
dicho planeamiento no era aplicable
al caso y que no consta que asi se
haya producido a efectos de una
eventual nulidad de laresolucion del
Jurado.

Y ello no es una valoracion abs-
tractadel Tribunal sino que responde
alacuestion ya planteada en €l expe-
diente sobre e planeamiento aplica-
ble a caso para la determinacion del
justiprecio, que la parte no recoge ni
valora adecuadamente a argumentar
estos motivos de casacion. Efectiva
mente, en €l informe de la Directora
de Gestion Urbanistica del Ayunta-
miento de Barcelona de 18 de sep-
tiembre de 1998, tras sefidar que la
MPGM ha supuesto el cambio del
sistema de actuacion de expropia-
cion por el de cooperacion y la desa-
fectacion parcial de lafinca paravia-
les que antes era total, se indica que
no se puede aceptar la valoracion de
nuevo de la finca en trdmite de reta-
sacion con las afectaciones del nue-
vo planeamiento y refiere incluso la
posibilidad de reversion, lo que se
recoge en el acuerdo del Jurado de
Expropiacion de 13 de octubre de
1998, que traslada a los propietarios
para que aleguen lo que a su derecho
convenga, en el sentido de que si
persisten en la expropiacion la valo-
racion ha de hacerse con la planifica-
cion que implico la declaracion de
utilidad publica, es decir, el Plan Ge-
neral Metropolitano de 1976, indi-
cando en dicho acuerdo que en nin-
gun caso se produciria la valoracién
en retasacion con las afecciones del
nuevo planeamiento y sefialando la
posibilidad de pedir reversién. Re-
chazado € planteamiento por la par-
te, que mantiene su hoja de aprecio,
inicialmente de acuerdo con € Plan
General Metropolitano de 1976 y en
la solicitud de 14 de febrero de 1996
yaadaptadaala MPGM.

La Administracion expropiante,
gue habia planteado tales cuestiones,
en su hoja de aprecio refiere como
planeamiento la MPGM vy la descrip-
cion de la finca conformando la tota-
lidad de la UA 5, pero sefida que la
valoracion se refiere a la afectacion
total de la finca para vial, que es lo
que establecia el PGM antes de di-
cha modificacion, tiene en cuenta la
superficie de 1468 m2, por ser la que
se tuvo en cuenta por el Jurado en su
valoracion de 1987 y aplica la edifi-
cabilidad fijada por € planeamiento
de 1,8m2/m2, sin més precision, sin
embargo, en la misma hoja de apre-
cio y criticando la edificabilidad
aplicada por el propietario, sefiala
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gue no se gjusta a una edificabilidad
gue corresponde a una zona 13b, que
esladel entorno, en plena coinciden-
cia con la que en su dia se aplico en
el acuerdo del Jurado de 14 de julio
de 1987, que alude a la considera-
cion de la totalidad del solar con la
edificabilidad de 1,8 m2/m2 sefida
da en la norma 322 del Plan Metro-
politano para zona semiintensiva de
densificacion urbana que es la sefia-
lada en € Plan para todo €l entorno
de lafinca. Se produce la resolucion
del Jurado de 15 de noviembre de
1999, en la que se considera la su-
perficie de 1416,44 m2 y se aplica el
aprovechamiento fijado en €l planea-
miento de 1,8m2/m2, sin méas preci-
sion, siguiendo el informe del vocal
técnico, sin mas especificaciones,
pero que evidencia una correlacion
con la valoracion de la Administra
cién expropiante, en cuanto conside-
ralafincaen su totalidad y de mane-
ra uniforme y no en relacion con las
distintas afecciones que resultan de
laMPGM.

No resulta injustificado mantener
que la valoracion efectuada por la
Administracion expropiante, tiendo
en cuenta la afectacion total de la
finca para via, lo que solo se esta-
blecia en el PGM de 1976, y aten-
diendo ala edificabilidad establecida
para el entorno, lo que es congruente
con lo anterior en cuanto la afecta-
cion total para vial excluye la fija-
cién de un aprovechamiento, que no
sucede en el caso de las afectaciones
establecidas en la MPGM, venia re-
ferida a las previsiones del PGM de
1976, valoracion que en tales aspec-
tos de aprovechamiento se reproduce
en € informe del vocal técnico y en
la resolucion del Jurado de noviem-
bre de 1999, por lo que resulta justi-
ficada la apreciacion de la Sala de
instancia en el sentido de que no
consta que se tuvieran en cuenta las
determinaciones de la MPGM, en
contra de lo que se sostiene por la
parte recurrente.

En todo caso es claro que la Sala
parte de la consideracién que la va
loracién del Jurado se realiza mate-
rialmente a amparo de las previsio-
nes del Plan General Metropolitano
de 1976, que la propia parte entiende
de aplicacion, pronunciamiento que
es e relevante a efectos de casacion
en cuanto €l recurso tiene por objeto
la aplicacion de la ley efectuada en
la sentenciay no el acto administra-
tivo impugnado, de manera que si,
no obstante las referencias del acuer-
do impugnado, su contenido material
se gjusta atales previsiones del PGM
de 1976, el pronunciamiento de la
Sala resultaria conforme Derecho,
cuestion sobre la que han de proyec-
tarse las pretensiones del recurrente
gue se defienden en los motivos de
casacion.

Todo €ello determina la desestima:
cion de estos tres motivos, el segun-
do porque, aun compartiendo las
apreciaciones de la parte recurrente
sobre la aplicacion a la retasacion
del planeamiento vigente @ momen-

to de su solicitud, |a Sala descarta la
aplicacién al caso de la MPGM en
razén de la anulacion del mismo por
sentencia de la propia Sala. El terce-
ro porque la Sala de instancia, de
acuerdo con lo anterior, excluye que
las resoluciones del Jurado de Ex-
propiacién constituyan un acto de
aplicacion de laMPGM; y € quinto,
porque la apreciacién de la Sala de
instancia sobre la no aplicacién de
las previsiones de la MPGM, resul-
tan justificadas, segun se ha visto, y
no quedan desvirtuadas por la apre-
ciaciones de la parte, siendo de tener
en cuenta en lo que atafie a la invo-
cacion del art. 319 de la Ley de En-
juiciamiento Civil en relacion con
los arts. 9.3 y 24 de la Constitucion,
gue el documento publico no tiene
prevalencia sobre otras pruebas y por
si solo no basta para enervar una va-
loracion probatoria conjunta, sefia-
lando la sentencia de 18 de julio de
2005, que se refiere ala de 2 de di-
ciembre de 2003, que “ la prueba de
documento publico no es superior a
las otras -sentencias de 23 y 30 de
julio de 1993, 4 de febrero de 1994,
24 de enero y 8 de febrero de 1995,
17 de marzo y 4 de septiembre de
1997 y 4 de abril de 2001 - y que,
por otra parte, el contenido de los
documentos publicos ha de relacio-
narse inexcusablemente con €l resto
de la prueba practicada -sentencias
de 18 de mayo de 1984, 4y 24 de fe-
brero y 10 de diciembre de 1986, 6
de febrero y 10 de mayo de 1987 -.
Aserto que deriva de entender que
dichos documentos publicos no pre-
sentan prevalencia sobre otras prue-
bas que por si solas no bastan para
enervar la actividad probatoria con-
junta, vinculando al Juez tan sélo
respecto a hecho de su otorgamiento
y su fecha, dado que el resto de su
contenido puede ser sometido a su
apreciacion con otras pruebas -sen-
tencias de 24 de mayo, 15 de julio,
30 de septiembre y 27 de noviembre
de 1985, 4 de julio de 1986, 10 de
octubre de 1988, 18 de junio de
1992, 30 de noviembre de 1995 y 4
de abril de 2001, entre otras muchas-

Por todo ello los motivos segundo,
tercero y quinto deben ser desestima-
dos.

CUARTO.- En € motivo cuarto se
denuncia la infraccién del art. 28.1
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de
Régimen del Sueloy Vaoraciones, y
la doctrina jurisprudencia que cita,
sobre valoracién de terrenos expro-
piados que carezcan de aprovecha-
miento en el planeamiento vigente,
en relacion con € art. 29.1 de dicha
Ley y la jurisprudencia que cita, en
la medida en que la sentencia recu-
rrida, a confirmar la legalidad de la
resolucion del Jurado que aplica el
art. 28.1 delalLey 6/98, aceptalava
loracién de terrenos expropiados que
dispongan de aprovechamiento en el
planeamiento vigente, que no se co-
rresponde con €l supuesto de autos,
en € que entiende aplicable el Texto
refundido de la Ley del Suelo de
1976, para los terrenos expropiados

gue siendo suelo urbano carezcan de
aprovechamiento en el planeamien-
to, invocando la jurisprudencia exis-
tente al respecto, que remite a apro-
vechamiento de las parcelas
préximas mas representativas.

Ciertamente la cita del art. 28.1 de
laLey 6/98 en el acuerdo del Jurado
de noviembre de 1999 no resulta
congruente con todo lo expuesto an-
teriormente, en cuanto la aplicacion
de las previsiones del PGM de 1976,
ante la falta de un aprovechamiento
para la finca, condujo en la fijacién
del justiprecio inicial ala aplicacion
del aprovechamiento del entorno se-
gun la normativa entonces vigente,
lo que de acuerdo con € art. 29 de la
Ley 6/98, aplicable a caso segln lo
establecido en la disposicion transi-
toria quinta de dicha Ley, ha de aco-
modarse a la media ponderada de los
aprovechamientos, referidos al uso
predominante, del poligono fiscal.
Sin embargo, esa incongruencia, de
acuerdo con lo que se ha expuesto
antes, no es predicable de la senten-
ciarecurrida, que es el objeto del re-
curso de casacion y no € acto admi-
nistrativo impugnado, que solo lo es
en lamedida en que se adviertaen la
sentencia las infracciones juridicas
denunciadas en los correspondientes
motivos, a aplicar el ordenamiento
juridico o la jurisprudencia para re-
solver aquellas cuestiones planteadas
en lainstancia, y no se produce por-
gue la Sala de instancia, como he-
mos visto, descarta la aplicacion de
las previsiones de la MPGM, lo que
necesariamente supone que la confir-
macion del aprovechamiento 1,8
m2/m2 se produce en cuanto aplica-
cion de lo dispuesto en el PGM v,
por lo tanto, como aprovechamiento
del entorno, dado que la finca en
cuestién carecia de determinacion al
efecto por su condicién se sistema
vial bésico, lo que precisamente dio
lugar ala expropiacion a amparo de
lo dispuesto en el art. 69 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de
1976.

En todo caso, para que € motivo
resultara estimable seria preciso que
la invocacion del art. 29 de la Ley
6/98 por la parte recurrente lo fuera
al efecto de hacer valer su aplica-
cion, no siendo asumible su postura,
gue lejos de defender un concreto
aprovechamiento del poligono fiscal
en los términos de dicho precepto y
alegar y justificar que dicho aprove-
chamiento del entorno sea distinto o
no se corresponda con la media pon-
deradaaque serefiere é art. 29, pre-
tende, siguiendo e informe pericial,
aplicar un aprovechamiento que ni
siquiera se refiere a que resulte para
la zona 13.b sino que, partiendo de
gue en la zona se asignan condicio-
nes edificatorias propias de alinea-
ciones de vial, atiende a la que co-
rresponderia a la concreta manzana
gue identificay no a una parte signi-
ficativa de la zona, como se hizo en
el acuerdo inicial del Jurado de 14 de
julio de 1987 acudiendo al criterio
general de la norma 322 del Plan
Metropolitano, que resulta aplicable

a caso paralazona, frente a criterio
de edificaciones segun alineaciones
devia que también se prevé paralas
parcelas en que concurran la circuns-
tancias precisas que pretende la par-
te. Ha de significarse a respecto,
que tal aprovechamiento no solo no
fue objeto de impugnacion en rela-
cion con aquel acuerdo sino que la
parte ahora recurrente, segin se re-
coge en la sentencia de esta Sala de
9 de diciembre de 1996, que confir-
ma en casacion la de la Sala de ins-
tancia de 18 de abril de 1991 que a
su vez declaraba la legalidad de di-
cho acuerdo, solicitaba que se apli-
case la edificabilidad de 1,8 m2/m2
segun la norma 322 del Plan Metro-
politano y asi se mantuvo en dicha
sentencia, por lo que va contra sus
propios actos defender la aplicacién
de otras normas de dicho planea-
miento, que es el mismo que se trata
de aplicar en este caso, en una situa-
cion que a estos efectos no se modi-
fica por el hecho de la retasacion.
Por otra parte, la correccion en lain-
vocacion de los preceptos efectuada
en laresolucion del Jurado no atera
ria la aplicacion del aprovechamien-
to en la cifra indicada (1,8 m2/m2),
en cuanto perteneciente a entorno de
lafinca expropiaday no acreditdndo-
se que fuera otro el que corresponde
al poligono fiscal.

Por todo ello, también este cuarto
motivo debe ser desestimado.

QUINTO.- El sexto motivo con-
templa la infraccién del art. 348 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
exige que la valoracion de los dicta
menes periciales se realice segin las
reglas de la sana critica, segin la ju-
risprudencia que cita, en relacion
con los arts. 24.1 'y 9.3 de la Consti-
tucion, por cuanto la sentencia recu-
rrida realiza una valoracion del in-
forme emitido por € perito judicial,
con titulacién de Arquitecto, que no
se gjusta a las reglas de la sana criti-
cay es manifiestamente irracional,
remitiéndose alo yadicho en laletra
B) del motivo primero.

En el motivo séptimo se denuncia
lainfraccion ddl art. 385.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que estable-
ce que las presunciones legales son
susceptibles de desvirtuacién me-
diante prueba en contrario, con cita
de jurisprudencia, por cuanto la sen-
tencia recurrida realiza una valora-
cion del dictamen pericial emitido en
autos que infringe el criterio valora-
tivo de la prueba de presunciones,
pues la valoracion que realizaimpide
que la prueba pueda desvirtuar la
presuncion de acierto de las resolu-
ciones del Jurado, no obstante haber
desacreditado la legalidad y acierto
delaresolucion recurrida.

En ambos motivos, con referencia
a apartado B) del motivo primero,
se cuestiona la valoracion de la prue-
ba, fundamentalmente pericial, reali-
zada por la Sala de instancia, que en-
tiende contraria a las reglas de la
sana critica, arbitraria e irracional, a
efectos de desvirtuar la presuncion
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de acierto que la jurisprudencia vie-
ne reconociendo a las resoluciones
de los Jurados de Expropiacion, por
lo que resulta conveniente su exa-
men conjunto.

A ta efecto no est4 demés recor-
dar que, como sefidla la sentencia de
26 de octubre de 2005, que cita las
de 4 de marzo y 3 de mayo de 1999,
es reiterada la jurisprudencia segin
la cual, los acuerdos de los Jurados
Provinciaes de Expropiacion Forzo-
sa gozan de la presuncion de veraci-
dad, legalidad y acierto, por lo que
sus decisiones merecen ser acogidas
con €l crédito y autoridad que se des-
prende de su doble composicion téc-
nicay juridica, y de su permanencia
y especializacién, si bien siendo tal
presuncién de naturaleza iuris tan-
tum, puede y debe ser revisada en
viajurisdiccional.

Dicha presuncion de veracidad
solo quiebra cuando en la adopcion
de sus acuerdos e Jurado incurre en
errores notorios 0 en una desajustada
apreciacion de los datos facticos pro-
batorios o infraccion de preceptos le-
gales, no obstante, ha de tenerse en
cuenta que, como sefiala la sentencia
de 1 de febrero de 2003, la jurispru-
dencia también ha declarado que la
aludida presuncién lo es iuris tantum
y, por consiguiente, puede ser des-
virtuada mediante prueba que de-
muestre 1o contrario (Sentencias de
esta Salay Seccion de 27 de febrero
y 25 de septiembre de 1999, 22 de
enero y 8 de abril de 2000, 7 de
abril, 21 de julio y 22 de septiembre
de 2002); que como indica la senten-
cia de 18 de marzo de 2003 “es cier-
to que las resoluciones del Jurado
gozan de una presuncion de legali-
dad y exactitud en funcién de laim-
parcialidad de sus componentes y de
su experiencia, pero también lo es
gue la prueba pericia practicada en
€l curso del proceso con todas las ga-
rantias exige cuanto menos un pro-
nunciamiento por parte del Juzgador
gue permita evaluar su resultado en
relacion con la apreciacion valorati-
varealizada por el Jurado”; y que se-
gun declara la sentencia de 25 de
marzo de 2004, “esta debida ponde-
racion de la prueba pericial, incluso
en contra de la presuncién de certeza
gue inicialmente atribuye laLey ala
valoracion del Jurado, ha sido recor-
dada recientemente por la Jurispru-
dencia de esta Sala, Sentencias de
21, 23y 28 de marzo, 15 de abril y
16 de mayo de 2000.”

Pues bien, examinando la cuestio-
nada valoracion de la prueba en rela
cion con los elementos que confor-
man el justiprecio, que se recogen en
la resolucion del Jurado confirmada
en la sentencia de instancia, ha de es-
tarse @ aprovechamiento aplicado de
1,8 m2/m2, de acuerdo con cuanto se
ha dicho antes a respecto para recha
zar €l planteamiento de la parte recu-
rrente y las apreciaciones del perito
procesal en que se apoya. Distinta ha
de ser la respuesta en cuanto a la su-
perficie expropiada, pues la Sala de
instancia se limita a sefialar que el

perito toma en consideracion una su-
perficie distinta a la contemplada por
el Jurado, pese areconocer que no ha
tenido acceso al interior de las diver-
sas fincas y por ello no ha podido
comprobar cua de las superficies se-
faladas por las partes en el procedi-
miento expropiatorio se acerca més a
la realidad, pero no tiene en cuenta
gue la superficie expropiada es un
elemento fisico que no se altera por
laretasacion, y que en e acuerdo ini-
cial defijacion del justiprecio, que no
ha de olvidarse fue objeto de las co-
rrespondientes decisiones judiciales
firmes, se establecia y tuvo en consi-
deracion la superficie de 1.468 m2, y
asi lo entendio la propia Administra-
cién expropiante, que en su hoja de
aprecio aplico tal superficie por ser la
gue tuvo en cuenta el Jurado en su
acuerdo de 14 de julio de 1987. No
se valoran, por lo tanto, de manera
I6gica por la Sala de instancia € in-
forme pericia, que tampoco toma en
consideracion la superficie adecuada,
en relacion con los demés elementos
de prueba del expediente, alahorade
establecer |a superficie expropiada.

Otro tanto sucede en relacion con
el coeficiente 0,82, como relacion
m2 (til/m2 construido, que aplica €
Jurado y que, como bien sefiala la
parte recurrente, solo tiene sentido y
esté prevista en relacion con la apli-
cacion del método residual sobre va
lores de viviendas de proteccién ofi-
cial, en cuanto los médulos se fijan
en atencién ala superficie Gtil, como
resulta del Real Decreto 3148/1978,
de 10 de noviembre, no siendo apli-
cable en el caso de que el valor de
repercusion se fije atendiendo a va
lores reales y por referencia a los
metros construidos, segun la férmula
Vv = 1,4 (Vr+Vc) x Fl que resulta
del Real Decreto 1020/1993, que no
contempla dicho coeficiente y que
aplicael perito procesal.

Tampoco falta razon a recurrente
en lo que atafie alos valores en venta
y de construccién, pues la Sala no
valora de manera razonable la prue-
ba pericia practicada en autos, cuan-
do sefida que € perito no razona téc-
nicamente por qué aquellos valores
de tales tablas numéricas, por los que
opta, son més gjustados a valor real
gue &l mercado asigna a tipo de sue-
lo que los utilizados por el Jurado,
pues es claro que tal circunstancia
deriva del hecho de que los valores
tomados en consideracion estén res-
paldados por datos objetivamente
constatados y reflejados en los co-
rrespondientes informes o documen-
tacion; y es el caso que, frente a la
maés absoluta falta de justificacion de
tales datos en el acuerdo del Jurado y
el informe del vocal técnico, que
ninguna referencia hacen a origen y
razén de los mismos, €l perito judi-
cial, en contra de lo que sostiene la
Sala de instancia, sefidla que el valor
en venta lo obtiene de la publicacion
del Ayuntamiento de Barcelona “El
Mercat Inmobiliari de Barcelona’,
gue recoge €l valor unitario medio
de venta de viviendas en € barrio e
Guinardé de 202.629 ptas./m2, y €l
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valor de construccion de 81.893
Ptas./m2 lo obtiene del coste indica-
do en el Boletin Econémico de la
Construccion, para casa de renta nor-
mal y primer trimestre de 1996, re-
produciendo tales publicaciones en
el anexo del informe, de manera que
lavaloracion de la Sala no se corres
ponde con la que |6gicamente se
desprende del propio informe peri-
cial, por lo que también en este as-
pecto ha de estimarse el motivo al
incurrir en la infraccion que se de-
nuncia en e mismo.

No puede acogerse, sin embargo,
la alegacion de la parte en e sentido
de que se tenga en cuenta 'y valore €l
aprovechamiento subterrdneo de la
superficie de lafinca, que, ademés de
gue no fue objeto de valoracion en €l
inicial justiprecio de 1987, no en-
cuentra apoyo en € informe pericid,

"...la Sala deinstancia
se limita a sefialar que
el perito toma en
consideracion una
superficiedistintaa la
contemplada por el
Jurado, pese a
reconocer que no ha
tenido acceso al interior
delasdiversasfincasy
por ello no ha podido
comprobar cual delas
superficies sefialadas
por las partesen €
procedimiento
expropiatorio se acerca
mas alarealidad...”

en el gue se expresa que en una vao-
racion urbanistica no se acostumbra a
valorar la posible explotacion del
subsuelo, por cuanto no depende de
la calificacion urbanisticay es de un
coste desconocido, pues puede dispo-
ner de unas caracteristicas fisicas que
lo hagan inviable o carisimo, por lo
gue se considera siempre incluido en
los valores correspondientes a resto
del edificio sobre rasante, razones
por las que no toma en consideracion
la explotacion del subsuelo.

Por ello, aun cuando apeticién dela
parte en aclaraciones se indica una po-
sible repercusion aplicable bajo rasan-
te del 20% de |a repercusion sobre ra
sante, previamente se advierte por €
perito que en la normativa para Vao-
raciones Hipotecarias, que es la que
de manera mas precisa recoge méto-
dos va orativos basados en & mercado
real, no ha existido hasta la actudidad

e concepto de repercusion del solar
para e subsuelo. No puede apreciarse
en este aspecto del informe pericial
unavaloracion ilogica o fata de razon
de la Sda, que justifica € no recono-
cimiento del pretendido aprovecha-
miento bajo rasante, confirmando en
tal aspecto la resolucion del Jurado,
cuya presuncion de legaidad y acierto
no queda desvirtuada en este sentido
por € referido informe pericial.

Por todo €llo estos dos motivos de
casacion deben ser estimados en los
concretos aspectos indicados.

SEPTIMO.- El motivo octavo se
refiere a la infraccion de la jurispru-
dencia segln la cua en los procedi-
mientos de retasacion ha de estarse
a valor de los bienes a la fecha de
inicio del expediente de justiprecio
de retasacion, prohibiendo la retasa-
cion interna, por cuanto la sentencia
recurrida justifica que los intereses
legales, tanto del justiprecio origina-
rio como del justiprecio de retasa-
cion, sean suficiente compensacion
de la demora administrativa que jus-
tificaal retasacion.

El motivo no puede prosperar,
pues las valoraciones que la Sala de
instancia efectla acerca de la efica
ciapractica de laférmula retasatoria,
no ateran la naturaleza del pronun-
ciamiento sobre intereses que reali-
za, que se limita a distinguir las dos
fases existentes, primer justiprecio,
cuyos intereses legales habran de
cacularse hasta €l dia en que se for-
mul6 la solicitud de retasacion, y
justiprecio de retasacion, que habran
de calcularse desde la fecha de soli-
citud hasta e momento de su com-
pleto abono, de manera que, a mar-
gen de tales indicaciones que la parte
no discute e incluso considera repro-
duccién de la doctrina legal, € pro-
nunciamiento atiende a la condicién
de fijacién de intereses de demora y
en ningun caso puede identificarse
con €l concepto de retasacion interna
como actualizacion del justiprecio
inicial, que no se ha producido en
este caso en el que la retasacion ha
tenido lugar mediante la determina-
cién de un nuevo justiprecio, si-
guiendo el procedimiento estableci-
do al efecto, y por referencia a la
fecha de solicitud de la retasacion.

En consecuencia el motivo debe
ser desestimado.

OCTAVO.- La estimacion de los
motivos sexto y séptimo en los tér-
minos establecidos en el sexto fun-
damento de derecho, Ilevan a resol-
ver lo procedente en |os términos en
que aparece planteado € debate, se-
gun establece el art. 95.2.d) de la
Ley de la Jurisdiccion, a cuyo efecto
habréa de fijarse el justiprecio del
suelo por e método residua y apli-
cando la formula Vv = 1,4 (Vr+Vc)
X Fl, que resulta de la norma 16 del
Real Decreto 1020/1993, corrigiendo
los factores tomados en considera-
cion por el Jurado en los términos
antes indicados, es decir, consideran-
do la superficie expropiada de 1.468
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m2, tomando como valor en venta
202.629 Ptas./m2, como valor de
construccion 81.893 Ptas./m2 y su-
primiendo la aplicacion del coefi-
ciente 0,82, manteniendo el aprove-
chamiento 1,8 m2/m2.

En consecuencia: Vr = 202.629
Ptas./m2 / 1,4 - 81983 Ptas./m2 =
62.842 Ptas./m2

1.468 m2 x 1,8 m2/m2 x 62.842
Ptas./m2 = 166.053.700 ptas.
(se.u.0.)

Al vaor del suelo asi determinado
habran de afiadirse las cantidades re-
conocidas en e acuerdo del Jurado,
no cuestionadas, por valor de las
construcciones, 16.593.400 ptas. y
valor de las plantaciones, 36.500
ptas., més e 5% de premio de afec-
cion y los intereses legales computa-
dos en la forma establecida en la sen-
tencia recurrida que tampoco se
cuestionan. Estimandose en tal senti-
do € recurso contencioso administra-
tivo interpuesto por los expropiados.

NOVENO.- No ha lugar a hacer
una expresa condena en las costas de
este recurso ni de lainstancia

FALLO

Que estimando |os motivos sexto y
septimo en los términos establecidos
en el sexto fundamento de derecho,
declaramos haber lugar a recurso de
casacion 6973/2005, interpuesto por
la representacion procesal de D. De-
siderio contra la sentencia de 16 de
septiembre de 2005, dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribuna Superior de Justicia
de Catalunya en el recurso 331/00,
gue casamos y anulamos; y en su lu-
gar, estimamos parcialmente el recur-
so contencioso administrativo inter-
puesto por dicha representacion
procesal contra el acuerdo del Jurado
Provincial de Expropiacion Forzosa
de Barcelona de 23 de febrero de
2000, que desestima €l recurso de re-
posicion contra el de 15 de noviem-
bre de 1999, que fij6 € justiprecio en
retasacion de la finca nim. 000-num.
001 del paseo000 de Barcelona,
acuerdo que anulamos por ser contra-
rio a ordenamiento juridico, estable-
ciendo en su lugar como valor del
suelo expropiado la cantidad de
166.053.700 ptas., a que habran de
afiadirse como justiprecio de la rete-
sacion las cantidades reconocidas en
el acuerdo del Jurado, no cuestiona-
das, por valor de las construcciones,
16.593.400 ptas. y valor de las plan-
taciones, 36.500 ptas., mas € 5% de
premio de afeccidn y los intereses le-
gales computados en la forma esta-
blecida en la sentencia recurrida. Sin
gue proceda la imposicion de costas
de este recurso ni lainstancia

Asi por esta nuestra sentencia, que se
insartara en la Coleccion Legidativa, 1o
pronunciamos, mandamos y firmamos.
José Manuel Sieira Miguez.- Octavio
Juan Herrero Pina.- Luis Maria Diez-
Picazo Giménez.- Juan Carlos Trillo
Alonso.- Agustin Puente Prieto.
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TSSala 18 Sentencia 15 julio 2009. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Inaplicacion de cldusulalimitativa de derechos

Obligacion de indemnizar
de aseguradora en poliza
de amortizacion de préstamo

El TS desestima |os recursos de casacion inter puestos por €l asegura-
do demandante y la aseguradora demandada, confirmando la sentencia
de la AP, que revocando la de instancia, condena a la segunda a satisfa-
cer la correspondiente indemnizacion por la produccion del siniestro
asegurado en la pdliza de amortizacion de préstamo. La Sala confirma
gue no se puede aplicar la clausula limitativa de derechos, por no estar
aceptada expresamente, mediante la que se determinaba que la perfec-
cion de la subrogacion en la poliza seria efectiva desde la emisién del
certificado individual. También es correcto satisfacer la cantidad asegu-
rada a la entidad prestamista, aunque se haya ejecutado el bien hipote-
cado en garantia, por no haber satisfecho el importe del préstamo, y sin
gue proceda condenar a la aseguradora a satisfacer la indemnizacion
por dafios y perjuicios reclamada por el actor, al no haberse acreditado
los mismos, ni debe abonar los intereses del art. 20 LCS, por estar justi-
ficada la mora en el pago como consecuencia de las dudas que plateaba

el presente supuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO . - Resumen de antece-
dentes.

1. Una persona firmoé una solici-
tud, fechada e 12 de abril de 1994,
de adhesion a un seguro de amortiza-
cidn de préstamos hipotecarios con-
certado con Caja de Madrid Vida, S.
A., de Seguros y Reaseguros. En la
solicitud se expresa su nimero y el
nimero del préstamo ( NUMOOQO0), la
duracién del seguro (un afio renova
ble), los datos personales del solici-
tante, el capital asegurado, los bene-
ficiarios, la declaracion sobre el
estado de salud del solicitante, la au-
torizacion a médico de la compafiia
para que pueda requerir las informa-
ciones precisas y la aceptacion por el
solicitante de las condiciones limita-
tivas del seguro colectivo. En la soli-
citud no figura e importe de la pri-
ma. Al dorso del documento se
contiene un extracto de las condicio-
nes de la pdliza suscrita entre la enti-
dad bancaria que concede €l présta-
mo, que es la primera beneficiaria, y
la entidad aseguradora. En este clau-
sulado, escrito en letra pequefiay sin
firma del solicitante, se indica que la
cobertura tomara efecto cuando se
firme el certificado individua de se-
guro y se haya pagado la prima.

2. El certificado individual de se-
guro no fue emitido. El 20 de junio
de 1996 € solicitante impuso un giro

postal por importe de 4559 ptas., a
nombre de Caja Madrid Vida, S. A.
de Seguros y Reaseguros, por «im-
porte prima anua seguro de amorti-
zacion préstamo hipotecario
NUMOOQO ».

3. El solicitante demandé a la ase-
guradora por el importe del capital
asegurado sosteniendo que a produ-
cirse el siniestro, el 24 de abril de
1996, fecha en la que se le declaré
en situacién de invalidez permanente
y absoluta, producia efectos la solici-
tud de adhesion suscrita 'y le corres-
pondia la indemnizacion como bene-
ficiario secundario por haber sido
gjecutado € préstamo por la entidad
bancaria.

4. El Juzgado desestimd la deman-
da por entender que la falta de emi-
sién del certificado de seguro en el
pago de |la prima privaba de efectos a
lasolicitud de adhesién.

5. La Audiencia Provincial revoco
esta sentencia y condend la asegura-
dora a pago de la suma asegurada al
demandante, con exclusion de losin-
tereses pendientes de abonar ala en-
tidad bancaria, por entender, en sin-
tesis, que ( a) la clausula que
figuraba a dorso de la solicitud de
adhesion no podia perjudicar a ac-
tor, por no cumplir las exigencias del
articulo 3 LCS 'y por contradecir €l
texto de la solicitud de adhesion de
cuyos datos se desprendia que surti-

ria efectos desde lafecha de lafirma;
( b) en los seguros de grupo basta
con lafirmade la solicitud para estar
asegurado, estando obligada la em-
presa o €l lider del grupo a comuni-
carlo a la aseguradora; ( ¢) no es
obstaculo a esta conclusion que no
se haya abonado la prima, ya que fue
a causa de la conducta de la asegura-
dora, que no lapaso al cobro através
de la entidad que constaba en e bo-
letin de adhesién; ( d) procedia re-
chazar la solicitud de abono de in-
demnizacion de dafios y perjuicios
por no haber sido acreditados.

6. Contra esta sentenciainterponen
sendos recursos de casacion ambas
partes, los cuaes han sido admitidos
al amparo del articulo 477.2.2.°
LEC, por razén de la cuantia.

I. Recurso de casacion interpuesto
por D. Juan Alberto

PRIMERO . - Enunciacion del
motivo primero.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente formula:

«Se ha producido infraccion por
inaplicacion de los articulos 1, 80 y
siguientes LCS .»

El motivo se funda, en sintesis, en
que no debe abonarse cantidad algu-
na a la entidad bancaria, por cuanto
la suma percibida por ellaen la ge-
cucién del procedimiento hipotecario
excede la suma fijada como capital
asegurado, la cual comprende segiin
el documento de seguro e préstamo
mas los maximos intereses que pue-
da deber.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO . - Perjuicio y suma
asegurada.

La desestimacion del primer moti-
vo de casacion se funda en los si-
guientes argumentos:

a) El motivo se formula de forma
defectuosa, pues se invoca un pre-
cepto genérico (articulo 1 LCS, STS
22 de julio de 2008, RC nam.
780/2002) y otros de caracter hetero-
géneo (articulo 80 y siguientes LCS,
STS 25 de octubre de 2007, RC
nuim. 4820/2000) sin precisar cual es
el exactamente infringido.

b) Figurando la entidad bancaria
como beneficiaria primaria del con-
trato de seguro, debe percibir como
indemnizacién, siempre que estén
comprendidas en el importe méximo
de cobertura del seguro de amortiza-
cion del préstamo hipotecario, que
comprende en € caso examinado el
capital y la suma maxima que se
pueda deber por intereses, las canti-
dades pendientes por intereses no sa-
tisfechos en el procedimiento de ge-
cucion hipotecaria sobre el bien
inmueble propiedad del deudor, pues
se havisto perjudicada a no obtener
la percepcion de las expresadas can-
tidades. El hecho de que la cantidad
que la entidad bancaria obtuvo en el
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procedimiento de ejecucion hipote-
caria sea superior a la suma asegura-
da no obsta a la existencia de un per-
juicio padecido por |la pérdida de los
intereses todavia no percibidos, que
es el perjuicio cubierto por €l contra-
to de seguro, cuyo importe no exce-
de de la suma asegurada. En efecto,
la suma asegurada opera en caso de
siniestro como importe maximo del
perjuicio que debe ser cubierto con
cargo al seguro, derivado de laimpo-
sibilidad de abonar, en todo o en par-
te, el capital del préstamo y los inte-
reses devengados.

¢) Habiéndolo estimado asi 1a sen-
tencia recurrida, cuando ordena res-
lizar un cllculo mateméatico para de-
terminar los intereses que restaban
por pagar tras la gjecucion hipoteca-
ria para obtener asi la suma que co-
rresponde abonar a la entidad banca-
riay cuando dispone que € resto se
entregue a demandante, no se apre-
cialainfraccion denunciada.

TERCERO. - Enunciacién del mo-
tivo segundo.

El motivo segundo se introduce
con lasiguiente formula:

«Infracciéon de los articulos 1088,
1254 y demés concordantes del CC,
en relacion con e 1101 del mismo
cuerpo legal .»

El motivo se funda, sintesis, en
gue debe acordarse la indemnizacion
por los dafios y perjuicios solicitada,
dado que la afirmacion de la senten-
cia acerca de que los perjuicios no
han sido acreditados carece de fun-
damento, pues deben tenerse en
cuenta el valor de la vivienda sobre
la que recay6 el proceso de gecu-
cion, con los incrementos experi-
mentados, a lo que deben unirse los
dafios morales padecidos por € recu-
rrente por su despojo y por los avata-
res de los distintos procesos segui-
dos.

En motivo debe ser desestimado.

CUARTO . - Prueba de los perjui-
cios.

Esta Sala tiene reiteradamente de-
clarado que en el recurso de casacion
no puede solicitarse una revision de
los hechos declarados probados por
la sentencia recurrida, pues €l recur-
so de casacion versa Unicamente so-
bre la existencia de infracciones en
la aplicacion del ordenamiento juri-
dico. Lafuncion de valoracién de la
prueba corresponde en exclusiva a
los tribunales de instancia. Los erro-
res en lavaloracion de la prueba sélo
pueden ser alegados ante esta Sala
por la via del recurso extraordinario
por infraccién procesal y dentro de
los estrechos cauces que éste permi-
te. En el caso examinado la parte
pretende mediante este motivo de ca-
sacion combatir la apreciacion de la
prueba realizada por la Sala de ape-
lacion, pues afirma que carece de
fundamento la afirmacion de la sen-
tencia recurrida acerca de que los

perjuicios no han sido acreditados, y
trata de demostrar la afirmacién con-
traria pretendiendo que esta Sala va-
lore la existencia de diversos perjui-
cios de caracter econémico y moral.
El examen de los argumentos ofreci-
dos comportaria una nueva valora-
cion de la prueba que excede de las
potestades de casacion que corres-
ponden a este Tribunal.

QUINTO . - Enunciacion del mo-
tivo tercero.

El motivo tercero se introduce con
lasiguiente férmula:

«Infraccién del articulo 20 LCS .»

El motivo se funda, en sintesis, en
gue no concurre causa justificada
para la no-imposicion de los intere-
ses pues la aseguradora se fundé en
la no-existencia del seguro con mala
fey temeridad.

El motivo debe ser desestimado.

SEXTO. - Intereses por demora de
la aseguradora.

Segln la jurisprudencia de esta
Sala, superado el vigjo aforismo in
illiquidis non fit mora (no se produce
mora cuando se trata de cantidades
iliquidas), debe excluirse la mora de
la aseguradora Unicamente cuando
de las circunstancias concurrentes en
el siniestro o del texto de la pdliza
surge una incertidumbre sobre la co-
bertura del seguro que hace precisa
la intervencion del 6rgano jurisdic-
ciona ante la discrepancia existente
entre las partes al respecto, en tanto
dicha incertidumbre no resulta des-
pejada por la resolucion judicia (en-
tre otras, SSTS de 12 de marzo de
2001, 9 de marzo de 2006, 11 de di-
ciembre de 2006, 7 de febrero de
2007, 11 de junio de 2007, 13 de ju-
nio de 2007, 22 de diciembre de
2008, RC num. 1555/2003).

Por el contrario, carece de justifi-
cacién la mera oposicion a pago
frente a la reclamacion por el asegu-
rado o perjudicado aunque se formu-
le en un proceso judicial, pues lara-
z6n del mandato legal radica no solo
en evitar e perjuicio para el asegura-
do o perjudicado que deriva del re-
traso en el abono de la indemniza-
cién, sino también en impedir que se
utilice el proceso como instrumento
falaz para dificultar o retrasar el
cumplimiento de la expresada obli-
gacion.

Por tanto, si € retraso viene deter-
minado por la tramitacion de un pro-
ceso para vencer la oposicion de la
aseguradora, se hace necesario exa-
minar |a fundamentacion de la mis-
ma, partiendo de las apreciaciones
realizadas por el tribunal de instan-
cia, a cual, como declara reiterada-
mente la jurisprudencia, correspon-
de la fijacién de los hechos
probados y de las circunstancias
concurrentes necesarias para inte-
grar los presupuestos de la norma
aplicada.
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En el caso examinado las circuns-
tancias concurrentes llevan a aceptar
como correctos |os razonamientos de
la sala de apelacion, pues la dificul-
tad de determinar los efectos de la
solicitud de adhesion a una péliza de
seguro colectivo que fue seguida de
una notable demoraen el abono dela
prima del seguro justifican suficien-
temente el mantenimiento del litigio
por la aseguradora, aungue no haya
obtenido éxito en sus pretensiones.

I1. Recurso de casacién de Mapfre
Vida, S. A.

PRIMERO . - Enunciacion de mo-
tivo primero.

El motivo primero se funda, en
sintesis, en que la sentencia recurri-
da, a desconocer la eficacia de la
clausula que vincula la perfeccion de
la pdliza ala emision del certificado
individual de seguro y pago de la
primera prima, infringe € articulo 3
LCSYy ladoctrina sobre las clausulas
limitativas en los contratos de segu-
ro, pues la clausula controvertida
aparece en una solicitud de adhesion
y no en € certificado individua y no
es una clausula limitativa en virtud
de la cual puedan verse mermados
los derechos del asegurado, sino que
se limita a especificar el momento de
perfeccién de la pdliza. Afiade que,
en todo caso, € reverso de la solici-
tud de adhesion recoge un extracto
las condiciones generales de la pdli-
za donde resultan destacadas como
exclusiones y riesgos excluidos las
clausulas limitativas, las cuales, tra-
tandose un seguro colectivo, han de
ser aceptadas Unicamente por € to-
mador.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO . - Clausulas limitati-
vas en el seguro colectivo.

A) Paraexaminar el presente moti-
vo de casacion, que versa sobre la
validez de una cldusula a la que se
imputa incumplir las exigencias for-
males impuestas a las clausulas limi-
tativas de los derechos del asegura-
do, debe partirse de la hipitesis de la
eficacia de la solicitud de adhesion
parala perfeccion del contrato de se-
guro, cuestion que sera examinada
en el siguiente motivo de casacion.

B) Las cldusulas limitativas de los
derechos de los asegurados deben
cumplir, en orden a su validez, y
como expresion de un principio de
transparencia |egalmente impuesto,
los requisitos de: (@) ser destacadas
de modo especid; y ( b) ser especifi-
camente aceptadas por escrito (art. 3
LCS, que se citacomo infringido).

C) En los seguros colectivos o de
grupo no hay coincidencia entre el
tomador del seguro y el asegurado
porque la pdliza se contrata con la
aseguradora por aquél para facilitar
la incorporacién de quienes forman
parte del grupo, unidos por alguna
circunstancia gjena a la mera volun-
tad de asegurarse, los cuales mani-

fiestan ordinariamente su voluntad
de incorporarse mediante la firma de
un boletin de adhesion y reciben una
certificacion individual expresiva de
las condiciones del aseguramiento
(STS 6 de abril de 2001, RC ndm.
878/1996).

De acuerdo con el articulo 7.2
LCS (citado como infringido) en los
casos de distincion entre el tomador
y €l asegurado las obligaciones y los
deberes que derivan del contrato co-
rresponden al tomador, salvo aque-
Ilos que por su naturaleza deban ser
cumplidos por el asegurado. En los
seguros colectivos (STS de 14 de ju-
nio de 1994) el tomador del seguro
debe tener conocimiento y aceptar
especialmente las clausulas limitati-
vas.

Sin embargo, la exigencia de
transparencia contractual, al menos
cuando la perfeccion del contrato
esté subordinada a un acto de volun-
tad por parte de solicitante, consis-
tente en su adhesion a seguro colec-
tivo, impone que el asegurador
cumpla también con el deber de po-
ner en conocimiento del asegurado
dichas clausulas limitativas con la
claridad y énfasis exigido por la Ley
y recabe su aceptacion especial, para
lo cual constituye instrumento ido-
neo la solicitud de adhesiéon que se
prevé para este tipo de seguros (STS
18 de octubre de 2007, RC num.
3806/2000).

D) Esta Sala viene distinguiendo
respecto del contrato de seguro las
cldusulas limitativas de los derechos
del asegurado de aguellas otras que
tienen por objeto delimitar el riesgo.

La STS de 11 de septiembre de
2006, RC num. 3260/1999, del Pleno
de la Sala, siguiendo la doctrina fija-
da en la STS nim. 961/2000, de 16
octubre de 2000, RC num.
3125/1995, declara que «la clausula
limitativa opera para restringir, con-
dicionar o modificar el derecho del
asegurado a la indemnizacion una
vez que €l riesgo objeto del seguro
se ha producido, y la clausula de ex-
clusion de riesgo es la que especifica
qué clase de €ellos se ha constituido
en objeto del contrato. Esta distin-
cién ha sido aceptada por la jurispru-
dencia de esta Sala».

Lacitada STS de 11 de septiembre
de 2006, dictada con un designio
unificador, precisa, invocando la
doctrina contenida en las SSTS 2 de
febrero de 2001, 14 de mayo de
2004 y 17 de marzo de 2006, que de-
ben excluirse del concepto de cléau-
sulas limitativas de los derechos del
asegurado aquellas que determinan
qué riesgo se cubre, en qué cuantia,
durante qué plazo y en qué ambito
espacial, incluyendo en estas catego-
rias la cobertura de un riesgo, los Ii-
mites indemnizatorios y la cuantia
asegurada o contratada.

Determinado de este modo negati-
vamente el concepto de clausula li-
mitativa, su determinacion positiva,
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con arreglo a los distintos gjemplos
gue suministra la jurisprudencia,
debe hacerse por referencia a conte-
nido natural del contrato derivado,
entre otros elementos, de las clausu-
las identificadas por su caracter in-
troductorio o definidor, de las clau-
sulas particulares del contrato y del
alcance tipico o usual que correspon-
de a su objeto con arreglo a lo dis-
puesto en laley o en la practica ase-
guradora.

De estos criterios se sigue que €l
caréacter limitativo de una cldusula
puede resultar, asimismo, de que se
establezca una reglamentacion del
contrato que se oponga, con caracter
negativo para el asegurado, a la que
puede considerarse usua o derivada
de las clausulas introductorias o par-
ticulares. El principio de transparen-
cia, que constituye el fundamento
del régimen especia de las clausulas
limitativas, opera, en efecto, con es-
pecial intensidad respecto de las
clausulas que afectan a la reglamen-
tacion del contrato.

El articulo 6.2 LCS (citado como
infringido) establece que la solicitud
de seguro no vinculara a solicitante,
pero afiade que la proposicién de se-
guro por el asegurador vinculara al
proponente durante un plazo de
quince dias. Por acuerdo de las par-
tes, los efectos del seguro podran re-
trotraerse a momento en que se pre-
sento la solicitud o se formul6 la
proposicion.

La jurisprudencia, interpretando
estos preceptos, ha reconocido que
es préctica usual en materia de segu-
ros la formulacién de una proposi-
cion de contrato, de tal suerte que, si
ésta es aceptada durante el plazo es-
tablecido, la pdliza emitida poste-
riormente retrotrae sus efectos a la
fecha de la proposicion (STS de 7 de
septiembre de 1990).

En €l caso examinado la clédusula
controvertida tiene carécter limitati-
vo de acuerdo con ese Ultimo crite-
rio, puesto que ni de las condiciones
particulares de la solicitud de adhe-
sion ni de lo establecido en la LCS
sobre €l perfeccionamiento del con-
trato mediante la aceptacion de la
proposicion de seguro por parte del
asegurado puede admitirse como ele-
mento de la reglamentacion natural o
usual del seguro diferir la entrada en
vigor de la cobertura a un momento
posterior a la firma del documento
gue determina su perfeccién, como
ocurre en la clausula controvertida,
gue difiere la cobertura al momento
de emision de la certificacion indivi-
dua del seguro y del pago de la pri-
mera prima.

E) De lo razonado en los anterio-
res apartados se infiere que la clau-
sula controvertida no cumple los re-
quisitos de transparencia exigidos en
e articulo 3 LCS, pues, siendo limi-
tativa, figura a dorso del documento
firmado por e asegurado en letra de
pequefio tamafio y sin cumplir el re-
quisito de ser destacada de modo es-

pecia y, en consecuencia, no puede
ser tenida por védida.

TERCERO . - Enunciacién del
motivo segundo.

El motivo segundo se funda, en
sintesis, en que se infringe la juris-
prudencia sobre la necesidad del cer-
tificado individual de seguro en las
polizas colectivas y en que esta ne-
cesidad es evidente en el caso exa
minado, por cuanto en la solicitud de
adhesién no figuraba la prima, cuya
aplicacién es necesaria para recono-
cer el derecho a la indemnizacion,
por lo que se incurre en una errénea
interpretacion de la eficacia que haya
de darse a la solicitud de seguro a
través del art. 81 LCS, vulnerando €l
articulo 6 LCS y la jurisprudencia.
Se afiade que la sentencia no ofrece
explicacion sobre el pago intentado
extemporaneamente, tras la declara-
cion de incapacidad, con laintencion
de justificar la existencia de una p6-
lizainexistente.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO . - Vdor de la solicitud
de adhesién en el seguro colectivo y
efectos de |la falta de pago de la pri-
ma.

A) A efectos del articulo 6 LCS
debe calificarse como propuesta
aquella solicitud que actiia como
verdadera oferta de contrato por ha
Ilarse recogidas en el documento las
condiciones esenciales del contrato
de seguro. Asi ocurre si Gnicamente
falta el consentimiento del tomador
con las condiciones preestablecidas
por la compafiia para que pueda pro-
ducirse la confluencia de voluntades
que exige el articulo 1254 CC parala
perfeccion del contrato (STS 25 de
mayo de 1996, RC nim. 3097/1992,
y 5 de julio de 2007, RC nim.
3031/2000).

Cuando existe una propuesta con
estos requisitos, la declaracion de
voluntad del tomador del seguro diri-
gida al asegurador prestando su con-
formidad a la proposicion tiene
como efecto la perfeccion del contra-
to siempre que coincida con la ofer-
ta, presuponga la voluntad de contra-
tar definitivamente, se haga efectivo
su caréacter recepticio respecto del
asegurador y se haga en tiempo
oportuno (STS de 14 de febrero de
2008, RC. 5110/2008).

De esta jurisprudencia debe dedu-
cirse la eficacia de la solicitud de ad-
hesion en los seguros colectivos, si
en ella figuran los datos esenciales
para la validez del seguro y se hace
efectivo su carécter recepticio res-
pecto de la aseguradora, sin necesi-
dad de que ésta emita €l certificado
individual de seguro.

En el caso examinado en la solici-
tud de adhesion figuran los elemen-
tos esenciales del contrato de seguro,
excepto el importe de la prima, que
constituye uno de los elementos
esenciales de la poliza, pero este ele-

mento puede determinarse facilmen-
te mediante una simple operacién
aritmética aplicando a importe del
préstamo 0 suma asegurada las ta-
blas de la pdliza del seguro colectivo
al que serefiere la solicitud de adhe-
sion.

B) La parte demandada ha atribui-
do especia importancia a hecho de
lafalta de abono de la prima por par-
te del asegurado. El articulo 15 LCS
establece que s por culpa del toma-
dor la primera prima no ha sido pa-
gada, o la prima Unica no lo ha sido
asu vencimiento, el asegurador tiene
derecho a resolver el contrato o a
exigir e pago de la prima debida en
via gecutiva con base en la pdliza
Afiade que, salvo pacto en contrario,
si la prima no ha sido pagada antes
de que se produzca el siniestro, el
asegurador quedard liberado de su
obligacion.

La jurisprudencia ha interpretado
gue la falta de pago de la prima con
anterioridad a siniestro a que se re-
fiere el articulo 15 | LCS sdlo puede
producir el efecto de liberar de su
obligacion a asegurador en el caso
de que lafalta de pago seaimputable
al tomador, pues asi se infiere, en
una interpretacion sistemética, de la
relacion de este precepto con € inci-
so que lo precede, que alude ala cul-
pa del tomador en el impago de la
prima; y, en una interpretacion 16gi-
ca, de lafinalidad que con é se per-
sigue de eximir al asegurador del
cumplimiento del contrato por razén
del incumplimiento de la obligacion
principal del otro contratante (STS 4
de septiembre de 2008, RC num.
1094/2002).

En el caso enjuiciado no se ha
acreditado que se haya hecho pago
alguno de la prima por parte del ase-
gurado durante el primer afio, pero,
segln relata la sentencia recurrida,
esta omision esimputable a la asegu-
radora, la cual no ha justificado ha-
ber remitido los oportunos recibos
parael cobro, y ademés esta Sala ob-
serva gue en otro proceso la asegura-
dora afirmé que habia existido un
desistimiento por parte del asegura-
do, aungue no logré probar su aserto.

En consecuencia, es forzoso con-
cluir que concurren los presupuestos
exigibles parala eficacia de la solici-
tud de adhesiéon como equivalente a
la firma de la péliza en orden a la
perfeccion del contrato.

Habiéndolo estimado asi |a senten-
cia recurrida, no se advierte la in-
fraccion que constituye e fundamen-
to de este recurso.

QUINTO . - Desestimacion del re-
CUrso.

La desestimacion del recurso de ca
sacion comporta la procedencia de con-
firmar la sentencia impugnada de
acuerdo con d art. 487 LEC y deimpo-
ner las costas a la parte recurrente, en
virtud de lo dispuesto en € art. 394.4
LEC, enrelacion cone 398 LEC.

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

FALLO

1. Se desestiman los recursos de
casacion interpuestos, por una parte,
por la representacion procesal de D.
Juan Alberto y, por otra, por la re-
presentacion procesal de Mapfre
Vida, S. A., contra la sentencia de 1
de septiembre de 2004 dictada por la
Seccién 4.2 de la Audiencia Provin-
cial de Oviedo en €l rollo de apela-
cién ndm. 167/2004, cuyo falo dice:

«Fallo.

»Estimar el recurso de apelacién
interpuesto por D. Juan Alberto
frente a la sentencia que con fecha
14 de enero de 2004 dict6 el 1Imo.
Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia nimero seis de
Oviedo y revocar dicha resolucion.
Se acoge en parte la demanda rec-
tora de este procedimiento y se
condena a la demanda Mapfre Vida
Sociedad Andénima a abonar al ac-
tor la parte del capital asegurado,
que asciende a un total de 9 078
750 pesetas, que se determine en
gjecucion de sentencia conforme a
las bases establecidas en el funda-
mento de derecho cuarto de esta
sentencia.

»No se hace especial pronuncia-
miento sobre las costas causadas en
ambas instancias».

Mediante auto de 28 de septiembre
de 2004 se acordd la aclaracién de la
sentencia en los siguientes términos:

«Seaclaray completael falodela
sentencia en el presente rollo de ape-
lacion en el sentido de que la indem-
nizacién establecida en favor del ac-
tor, y a cargo de la demandada, no
devengara los intereses del articulo
20 LCS desde la fecha del siniestro
sino que sera de aplicacion lo dis-
puesto en €l art. 576 LEC ».

2. No halugar a casar por 10s mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. Seimponen las costas de los re-
cursos de casacion a las partes que
respectivamente los han interpuesto.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Xavier O’ Callaghan Mu-
floz. Jesus Corbal Fernandez. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. Antonio
Salas Carceller. Rubricado. Publica-
cion.- Leiday publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR.
D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente
gue ha sido en el trdmite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Au-
diencia Pablica la Sala Primera del
Tribuna Supremo, en € dia de hoy;
de lo que como Secretario de la mis-
ma, certifico.
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TS Sala 13 Sentencia 30 septiembre 2009. Po-
nente: D. Romén Garcia Varela

Contrato de cuentas en participacion
Responsabilidad soli-
daria de gestor y parti-
cipe por defectos en la
construccion

Desestima e TSlos motivos del
recurso de casacién esgrimidos
por € contratista y participe en la
promocién de diversas viviendas
en las que aparecieron defectos de
construccién. Estimada en la ins-
tancia la reclamacién deducida
por los propietarios, y confirmado
e fallo en la AP, e TSrechaza €
motivo relativo a la falta de legiti-
macion pasiva pues, no obstante
acreditado que estamos ante un
contrato de cuentas en participa-
cién - entre los codemandados -, la
jurisprudencia tiende a condenar
solidariamente a gestor y partici-
pe. En cuanto a la indemnizacion
por retraso, éste ha quedado debi-
damente acreditado. Y en cuanto a
la peticion de que la condena se
extienda a la direccion facultativa,
no es dable pretender un codeman-
dado que se condene a otro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Cosme, D. Gerva-
sio, D. Abilio, D2 Remedios, D. Ma-
rino y D2 Claudia, D. Damaso y D?
Cristina, D. Teofilo y D2 Lina, de-
mandaron por los tramites del juicio
declarativo de menor cuantia a D.
Juan Pedro, D. Bernardino, D. Eze-
quiel, “URBANIZADORA SA-
RRACIN, S.L.”, “CONSTRUCCIO-
NES ARANGA, S.L. y
“ACTIVIDADES URBANISTICAS
CELTAS, SL.”, einteresaron las pe-
ticiones que se detallan en el antece-
dente de hecho primero de esta sen-
tencia.

En el escrito inicial, presentado
por varios propietarios de chalets
pertenecientes a la urbanizacién de-
nominada “El Covento”, sita en la
localidad de Sarracin (Burgos), que
los demandados habian promovido,
proyectado, construido y vendido, se
esgrimen dos clases de acciones con-
tra quienes actuaron como promoto-
res, constructores, arquitectos y apa
rejadores, que son, por una parte, las
derivadas de los contratos de com-
praventa, en virtud de los cuales las
promotoras se comprometieron a
vender los chalets segln €l proyecto
de gjecucion redactado por el arqui-
tecto director de las obras, en aten-
cién a las numerosas diferencias en-
tre lo proyectado y lo construido, asi
como a los defectos de gjecucion que
han aparecido en las edificaciones;

Yy, por otra parte, las acciones deriva-
das del articulo 1591 por los defec-
tos ruindgenos, con la solicitud de la
condena, de forma principal, de las
promotoras, y, de modo subsidiario,
del resto de los participantes en el
proceso de edificacion, para el caso
de que se apreciara la presencia de
responsabilidad solidaria de todos
ellos en las diferencias entre 1o pro-
yectado y 1o gjecutado y en los de-
fectos de g ecucion advertidos.

El Juzgado rechazé la excepcion
de falta de legitimacion pasiva for-
mulada por “ACTIVIDADES UR-
BANISTICAS CELTAS, S.L.” y
acogi6 la demanda, y su sentencia
fue revocada en grado de apelacion
por la de la Audiencia en e sentido
de estimar la demanda formulada por
la Procuradora Sra. Dominguez
Cuesta contra “URBANIZADORA
SARRACIN, S.L.”, “ACTIVIDA-
DES URBANISTICAS CELTAS,
S.L.” y “CONSTRUCCIONES
ARANGA, S.L.”, con la condena a
las dos primeras a cumplimiento de
los contratos de compraventa en los
términos previstos, asi como, solida-
riamente con la constructora, a in-
demnizar aD. Marinoy a D2 Claudia
en la cantidad de 480.000 pesetas, a
D. Teofiloy aD?Linaen la cantidad
de 365.039 pesetas por |os perjuicios
derivados del retraso en la entrega, y
a reparar 1os vicios de construccién
mencionados en el fundamento de
derecho quinto, para responder la
constructora Unicamente de los que
afecten a las viviendas, y absolvien-
do de las peticiones de la demanda a
D. Juan Pedro, D. Bernardino y D.
Ezequid .

Las entidades “ACTIVIDADES
URBANISTICAS CELTAS, SL.” y
“CONSTRUCCIONES ARANGA,
S.L.” han interpuesto recurso de ca-
sacion contra la sentencia de segun-
da instancia por los motivos que se
examinan a continuacion.

SEGUNDO.- El motivo primero
del recurso -al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por infraccion del articulo 242
del Cédigo de Comercio, por cuanto
gue, segln acusa, la sentencia im-
pugnada ha considerado que el he-
cho de que fueran los representantes
de “URBANIZADORA SA-
RRACIN S.L.” quienes intervinieran
en laredacciéony firmade los contra-
tos privados y solicitaran la licencia
municipal de obras, no demostré que
fuera la mentada compaiiia la que
asumiera en exclusiva la gestion de
la operacion, pues pudieron hacerlo
igualmente con el carécter de apode-
rados de “ACTIVIDADES UR-
BANISTICAS CELTAS, S.L.”, a
figurar igualmente esta mercantil en
el encabezamiento de los contratos
privados; no obstante, segun la parte
recurrente, es evidente que fue solo
“URBANIZADORA SARRACIN,
S.L.” quién contrat6 la construccién
de las viviendas con |la mercantil
“CONSTRUCCIONES ARANGA,
S.L.”, y en la propia escritura de
obra nueva y distribucion de crédito
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hipotecario unida con la contestacion
a la demanda de esta recurrente y
aportada posteriormente en periodo
de prueba en el ramo de lamisma, se
dice expresamente, con la firma de
dicha escritura por “URBANIZA-
DORA SARRACIN, SLL.” y “ACTI-
VIDADES URBANISTICAS CEL-
TAS, S.L.”, que ambas compafiias
mercantiles han llevado a cabo, por
el sistema de cuentas en participa-
cion, siendo gestora “URBANIZA-
DORA SARRACIN, SL.”, la cons-
truccion de un conjunto de viviendas
unifamiliares sobre la finca descrita
bajo la letra a) del Expositivo I, con
las debidas licencias administrativas
y conforme a proyecto técnico del
arquitecto D. Juan Pedro, que los
comparecientes declaran como obra
nueva- se desestima porque esta
acreditado en las actuaciones que
“URBANIZADORA SARRACIN,
SL.” y “ACTIVIDADES UR-
BANISTICAS CELTAS, S.L.” figu-
ran como propietarias al 50% del so-
lar donde se edificaron las viviendas,
en virtud de la cesion que la primera
hizo a la segunda de dicha mitad in-
divisa, y que son las dos sociedades,
representadas por sus legitimos re-
presentantes, las que otorgaron las
escrituras publicas de compraventa a
favor de los demandantes adquiren-
tes, sin que aparezca demostrada la
titularidad exclusiva de la promocion
a favor de “URBANIZADORA SA-
RRACIN, S.L.”, en oposicién de la
situacion secundaria que en el con-
trato de cuentas de participacion tie-
ne aquella participante en las actua-
ciones del principal, de manera que
los terceros que contraten contra es-
tas entidades poseen accién contra
unay otra.

Por otra parte, la doctrina cientifi-
ca hatomado posicion, respecto alas
cuentas en participacion, en el senti-
do de que € participe pasara a tener
responsabilidad solidaria cuando se
involucre en las negociaciones de la
competencia del gestor, por analogia
a lo dispuesto con relacion a los so-
cios comanditarios en el articulo
148.1 del Cédigo de Comercio, cuyo
criterio es aceptado por esta Sala
(STSde 4 dejulio de 1980).

TERCERO.- El motivo segundo
del recurso -al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por inaplicacion de los articu-
los 1254 y 1257 del Codigo Civil,
puesto que, seglin denuncia, la sen-
tencia de instancia ha condenado
Unica y exclusivamente a “URBA-
NIZADORA SARRACIN, SLL.” y
“ACTIVIDADES URBANISTICAS
CELTAS, S.L.” a cumplimiento de
los contratos de compraventa en los
términos previstos, sin que tenga una
explicacion racional la condena soli-
daria de “CONSTRUCCIONES
ARANGA, S.L.”, junto con las dos
mercantiles resefiadas, a indemnizar
en las cantidades de 480.000 pesetas
y 365.039 pesetas a dos de los de-
mandantes por los perjuicios deriva-
dos en la entrega, siendo asi que ésta
debia realizarla la promotora confor-
me a los contratos pactados con di-

chos propietarios, y “CONSTRUC-
CIONES ARANGA, S.L.” terminé
la obra en el plazo pactado con la
promotora, no siendo a ella imputa-
ble €l retraso en la entrega a que se
hace referencia- se desestima por ra-
zones de técnica casacional, ya que
no es factible en casacién considerar
vulnerados preceptos tan genéricos
gue no pueda conocerse en gue con-
siste lainfraccion, como son los arti-
culos 1254 y 1257 del Cddigo Civil,
a no ser que se armonicen con los
mas especificos que para el caso
contiene este Texto legal (entre
otras, SSTS de 19 de diciembre de
2001, 25 de enero y 24 de octubre de
2000, y 4 de mayo de 1999).

Ademas, la indemnizacion de los
perjuicios causados por € retraso en
la entrega de las viviendas, que de-
bio llevarse a cabo en e mes de di-
ciembre de 1996 y se hizo en los me-
ses de julio, agosto y septiembre de
1997, fue debida a que e arquitecto
no certificd el final de laobrapor las
deficiencias que aparecian en la
construccion.

CUARTO.- Los motivos tercero y
cuarto del recurso, ambos con cober-
tura en el articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil censuran,
respectivamente, infraccion por ina-
plicacion del articulo 1591 del Cédi-
go Civil e infraccion de la jurispru-
dencia del articulo 1591 vy
concordantes de este ordenamiento.
Entiende |la parte recurrente que la
sentencia de apelacion, al exonerar
de responsabilidad ala Direccién Fa-
cultativa -arquitecto y aparejador-
vulnera el articulo 1591 del Codigo
Civil y su jurisprudencia, por tratarse
de un supuesto de responsabilidad
por vicios ruinégenos, ademas de in-
currir en una errénea valoracion del
acervo probatorio. Terminaba con la
solicitud de que la condena solidaria
debia extenderse tanto a arquitecto
como alos aparejadores, por su defi-
ciente labor de direccion e inspec-
cion de laobraobjeto delitigio.

Ambos motivos han de ser desesti-
mados por igual razon, dado que es
doctrina reiterada de esta Sala que
los demandados no pueden solicitar
la condena de otros codemandados
(SSTS de 15 de diciembre de 2000,
de 4 de marzo de 2002, y 4 de octu-
bre de 2004, entre otras) a carecer
de legitimacién por no ostentar la
natural eza de demandantes.

QUINTO.- La desestimacion del
recurso produce las preceptivas se-
cuelas determinadas en el articulo
1715.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil respecto alas costas.

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacién interpuesto por las entidades
“ACTIVIDADES URBANISTICAS



12

EL DERECHO

28 de diciembre de 2009

CELTAS, S.L.” y “CONSTRUC-
CIONES ARANGA, SL.” contra la
sentencia dictada por la Seccion Ter-
cera de la Audiencia Provincial de
Burgos en fecha de once de mayo de
dos mil, cuya resolucién confirma-
mos, con imposicion de las costas de
este recurso ala parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias hecesarias, 10 pronunciamos,

mandamos y firmamos . Juan Anto-
nio Xiol Rios; Roman Garcia Vare-
la; José Antonio Seijas Quintana;
Encarnacion Roca Trias. Firmado y
rubricado. Publicacion.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. Roman Garcia
Varela, Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

PENAL

2009/225076

TSSala 22 Sentencia 21 septiembre 2009. Ponente; D. Joaquin Delgado Garcia

Concurrencia de dolo
de matar en hechos calificados
como tentativa de asesinato

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por € acusado contra
sentencia que le condené por tentativa de asesinato. El TS constata la
existencia de tres heridas producidas por € recurrente, y una de ellas,
por si sola, habria bastado para dgjar de manifiesto la concurrencia de
ese dolo de muerte. Ademas, nos encontramos con otro dato importante,
como bien razona la sentencia recurrida, €l acusado, tras los tres men-
cionados golpes, cesd en su ataque, pero no lo hizo voluntariamente,
sino porque otras personas alli presentes o sujetaron y le quitaron el cu-

chillo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentenciarecurrida
condené a Calixto como autor de un
ddlito de asesinato en grado de tentati-
va acabada sin circunstancias modifi-
cativas, imponiéndole la pena de siete
afios y seis meses de prision y la de
prohibicion de acercase a la victima
por € mismo tiempo. Tras una discu-
sién con Horacio, en una discoteca,
relativa a la sustraccién de veinte eu-
ros, se dirigié a su casa, Situada a un
kilbmetro de distancia, cogié un cu-
chillo de cocina, regresd adicho local,
y, encontréndose la victima de espal-
das, le dio tres golpes en & costado iz-
quierdo con dicha arma, sin que pu-
diera continuar la agresién por la
intervencién de otras personas que lo
sujetaron y le quitaron € cuchillo.

Ahora recurre en casacion por cin-
€o motivos que hemos de desestimar
de acuerdo con la impugnacion del
Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- 1. Examinamos uni-
dos en primer lugar los motivos 1°y
2° por tener un mismo contenido.

En el motivo 1° que se funda en
los arts. 5.4 LOPJy 852 LECr, se
alega infraccion de precepto consti-

tucional, en concreto del derecho ala
presuncion de inocencia ddl art. 24.2
CE, impugnando la afirmacion del
dolo de matar que aprecio la senten-
ciarecurrida.

En & motivo 2°, ahora por la via
del art. 849.1° LECr, se dice que
hubo infraccién de ley por aplicacion
indebida del art. 139y la consiguien-
teinaplicacion del art. 148.1°, ambos
del CP . Se pretende que no existio
tentativa de asesinato sino un delito
delesiones.

Nos encontramos una vez mas con
la cuestion de averiguar cud fue €
dolo del sujeto de una agresion que
causa dafios fisicos a una persona, si
hubo dolo de matar o solo de lesio-
nar. Para su solucion hemos de hacer
uso de la prueba de indicios para,
partiendo de unos datos objetivos
acreditados, llegar a conocer tal ele-
mento subjetivo.

2. Esta sala, en casos como este de
produccion de dafios fisicos con
arma blanca, sin excluir la utiliza-
cion de otros elementos de juicio,
viene diciendo que, como regla ge-
neral, lainferencia del dolo de muer-
te se alcanza por la concurrencia de
tres elementos:

1°, La mencionada arma blanca ha
de ser apta para producir la muerte
del agredido, como lo es, sin duda,
un cuchillo de cocina.

2°. La parte del cuerpo golpeada
con dicha arma ha de ser una zona
vital, esto es, alguna de las que, por
la clase de componentes corporales
gue alberga y pueden verse afecta-
dos, es importante en cuanto que al-
guna lesion alli producida puede
ocasionar la pérdida de la vida. Des-
de luego lo son la cabeza, € cuello,
el térax y el abdomen. El costado,
donde incidieron las tres cuchilladas
dadas por € procesado, forma parte
del torax.

3. Laintensidad del golpe, que ha
de ser la necesaria para acanzar a-
guno de esos componentes existentes
en esa zona vital. También concurre
aqui este tercer elemento. Los he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida, algo que no se discute en el
presente recurso, nos hablan de tres
heridas aqui producidas: una de ca-
racter superficial, que no sirve para
inferir el dolo de matar, y otras dos
vdlidas a ta fin, ambas heridas inci-
sas; una de cuatro centimetros a ni-
vel del cuarto espacio intercostal y
otra de aproximadamente un centi-
metro en el décimo espacio intercos-
tal; particularmente la primera de es-
tas dos que, por si sola, habria
bastado para dejar de manifiesto la
concurrencia de ese dolo de muerte.

Ademés, en la misma linea referi-
da, nos encontramos con otro dato
importante: como bien razonala sen-
tencia recurrida, el acusado, tras los
tres mencionados golpes, cesd en su
ataque, pero no lo hizo voluntaria-
mente, porque otras personas alli
presentes |0 sujetaron y le quitaron
el cuchillo.

3 . Contestamos ahora a algunas
alegaciones concretas formuladas en
el escrito de recurso:

A) Lacarencia de antecedentes pe-
nales en el procesado no puede ser-
vir para excluir el mencionado dolo
de matar; es claro que quien no ha
delinquido antes también puede
agredir aotro para quitarle lavida.

B) Cierto es que el motivo de la
disputa, la acusacion del procesado
contra la victima de haberle quitado
20 euros, es algo desproporcionado
con la gravedad del ataque aqui exa-
minado. Pero la experiencia nos dice
que son frecuentes tales despropor-
ciones. Es también un dato irrelevan-
te paraindagar la intencién del agre-
Sor.

C) Como bien dice la sentenciare-
currida en el péarrafo antepentltimo
de su fundamento de derecho 1°, hay
gue destacar que la intencién del
acusado fuera solo la de dar un susto
a agredido. Para dar un susto no se
desplaza una persona hasta un kil6-
metro para proveerse de un cuchillo
y luego dar tres golpes en el costado
con tal arma.

Hubo dolo de muerte.

Rechazamos asi los motivos 1°y 2°
del recurso del procesado Calixto .

TERCERO .- En & motivo 3°, por
el cauce ddl art. 849 LECr, se aduce
infraccion de ley por no haberse apli-
cado la circunstancia atenuante 22 del
art. 21 CPenrelacién con el 20.2°.

Para resolver sobre este motivo, o
mismo que sucede con los otros dos
que nos gquedan por examinar, a ha
Ilarse basados los tres en e ndm. 1° del
art. 849 LECr, hay obligacion de res-
petar los hechos probados de la senten-
cia recurrida, seglin conocida doctrina
de esta sdla fundada en & nim. 3° del
art. 884 dedichaley procesd.

Se pretende en este motivo 3° que
el reconocimiento en la resolucion
aqui impugnada, realizado en el
apartado final de tales hechos proba-
dos, de que Calixto en los momentos
anteriores a estos hechos habia con-
sumido cocaina, tendria que haber
tenido como consecuencias la aplica-
cion de la mencionada circunstancia
atenuante.

Pero €llo no es posible, dado que
en tal apartado final se aflade lo si-
guiente: “sin que se haya acreditado
que €ello le afectase en relacion con
el hecho probado”. Y sabido es
como no basta € mero consumo de
una sustancia estupefaciente para la
apreciaciéon de alguna circunstancia
atenuante, incluso aunque se haya
producido en momentos inmediata-
mente anteriores a la comisién del
delito, mientras no se acredite que
quedaron de algin modo afectadas
las facultades intelectivas o volitivas
del sujeto, maxime cuando, como
aqui, no se dice ni siquierala cuantia
de droga consumida.

Desestimamos este motivo 3°.

CUARTO. - El motivo 4° se funda
también en el art. 849.1° LECr. Se
pide la aplicacion de la atenuante 32
del mismo art. 21, “la de obrar por
causas o estimul os tan poderosos que
hayan producido arrebato, obceca-
cion u otro estado pasional de enti-
dad semejante”.

La cuestion aparece correctamente
solucionada en |la parte Ultima del
fundamento de derecho 3° de la sen-
tencia recurrida, a donde nos remiti-
mos. Baste ahora poner de relieve
que, de modo ostensible, falto e re-
quisito exigido en tal nim. 3° del art.
21, cuando se habla de que las cau-
sas 0 estimulos desencadenantes del
comportamiento delictivo han de ser
“ tan poderosos “ que hayan produci-
do esa alteracion que podria explicar
(no justificar) la accion del procesa-
do. Los hechos probados nos dicen
gue la discusion entre Calixto y la
victima, origen de la conducta puni-
ble de aquel, estuvo en la desapari-
cién de veinte euros suyos que impu-
té a quien luego resultd agredido.
Hay ciertamente una evidente des-
proporcion entre ese motivo y la
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posterior agresion mediante tres gol-
pes con un cuchillo de cocina en €
costado del otro.

También desestimamos este moti-
VO 4°,

QUINTO .- En & motivo ultimo,
asimismo por el cauce del art.
849.1°, se alegalafatade aplicacion
de otra circunstancia atenuante, la 42
del art. 21 CP, prevista para los ca-
sos de haber procedido el culpable
antes de conocer que €l procedimien-
to judicial se dirige contra él, a con-
fesar la infraccién a las autoridades.

También el tema aparece bien re-
suelto en la sentencia recurrida, con-
cretamente en la parte inicial de su
fundamento de derecho 3°, al que
nos remitimos.

Solo queremos poner de relieve
aqui dos cosas:

12, Que no hubo confesion alguna
de los hechos por parte de Calixto .
Nada se dice al respecto en los he-
chos probados.

22 Que ni siquiera esperd volunta-
riamente a que llegara la policia. Por
el contrario, se afirma como dato
acreditado en la sentencia recurrida
gue fue retenido en el lugar de los
hechos por uno de los testigos hasta
gue los agentes se hicieron cargo de
lasituacion.

Rechazamos este motivo 5°.

SEXTO.- Por |lo dispuesto en el
art. 901 LECr, hay que condenar al
procesado a pago de las costas de
este recurso de casacion, al haber
sido desestimados todos los motivos
alegados.

FALLO

NO HA LUGAR AL RECURSO
DE CASACION interpuesto por Ca-
lixto contra la sentencia que le con-
dené por tentativa de asesinato, dic-
tada por la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincia de Vizcaya con
fecha uno de julio de dos mil ocho,
imponiendo a dicho recurrente el
pago de las costas de esta alzada.

Comuniquese esta resolucién a la
mencionada Audiencia Provincial a
los efectos legales oportunos con de-
volucion de la causa que en su dia
remitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Gimenez Garcia
José Ramon Soriano Soriano Manuel
Marchena Gomez Alberto Jorge Ba-
rreiro Joagquin Delgado Garcia

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

2009/217432

TS Sala 22 Sentencia 16 julio 2009. Ponente:
D. José Manuel Maza Martin

Absolucion de delito de
malversacion impropia
de caudales publicos

Se desestima €l recurso de ca-
sacion interpuesto por la acusacion
particular contra sentencia absolu-
toria dictada en causa seguida por
delito de malversacion impropia de
caudales publicos. El TS constata
gue, en compensacion de su actua-
cion profesional, en su condicion
de administrador judicialmente de-
signado, que obviamente habria de
ser funcion retribuida, e acusado
pasd a percibir la misma cantidad
gue venia ingresando la persona
gue, con anterioridad, llevaba la
administracién de la empresa, lo
gue no era sino cumplir estricta-
mente lo ordenado desde un princi-
pio por el érgano jurisdiccional.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Recurso interpues-
to por la Acusacion Particular contra
la Sentencia, de contenido absoluto-
rio, del Tribunal de instancia, reitera
su pretension de condena contra €l
acusado, por la comision de un delito
de los denominados como de “mal-
versacion impropid’, en sendos moti-
vos, basados ambos en el articulo
849.1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por indebida aplicacion de
los articulos 8, 100, 101, 102, 114 y
270 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal e incorrecta inaplicacion de los
articulos 432.1 y 435 del Codigo Pe-
nal, pues, seglin la recurrente, existen
suficientes razones para atribuir al
acusado la comision del delito objeto
de acusacién y que estos Ultimos pre-
ceptos describen. Hay que comenzar
recordando, por €ello, que e cauce ca
saciona utilizado (art. 849.1° LEC),
de acuerdo con numerosisimos pro-
nunciamientos de esta Sala, supone
tan sdlo la comprobacion por este Tri-
bunal de Casacion de la correcta sub-
suncién de los Hechos declarados
probados en los preceptos de orden
sustantivo, y exclusivamente en los
de este carécter, que integran € orde-
namiento penal. Labor que, en todo
caso, ha de partir de un principio
esencia, cual es el de la intangibili-
dad de la narracion de Hechos llevada
a cabo por e Tribuna de instancia,
sobre la conviccion que por € mismo
se acanza acerca de laredidad de lo
acontecido, como consecuencia de la
valoracion del material probatorio
disponible, que le es propia.

Y frente a este planteamiento ini-
cial, acerca de lo que ha de ser la co-
rrecta formulacién de unos motivos
como los presentes, parece ignorar €l
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Recurso en € Segundo de dllos, con
el que sostiene la calificacion de los
hechos como constitutivos de un deli-
to de malversacion de los audidos ar-
ticulos 432.1 y 435 del Codigo Pendl,
los términos en los que se expresa e
relato factico contenido en la Resolu-
cién de instancia cuando en ellos cla-
ramente se nos dice que, en compen-
sacion de una actuacién profesional,
en su condicion de administrador ju-
dicialmente designado, que obvia-
mente habria de ser funcion retribui-
da, como expresamente consta en las
actuaciones que afirmé ya e Juzgado
de lo civil que le nombré, e acusado
pasd a percibir la misma cantidad que
venia ingresando la persona que, con
anterioridad, llevaba la administra-
cion de la empresa, 1o que no era sino
cumplir estrictamente lo ordenado
desde un principio por aquel érgano
jurisdiccional, a disponer, cuando le
designo, que “laretribucion del admi-
nistrador seria la equivalente a la del
administrador sustituido”, de otro
lado por un importe aparentemente
tan poco excesivo, paralo queviene a
ser habitual en unas tareas como és-
tas, como e de 1.800 euros mensua-
les. La circunstancia de que la ante-
rior administradora, que venia
percibiendo tal cantidad, realizase
otras funciones gerenciales en la em-
presay € que se afirme que todos sus
ingresos lo eran por este dltimo con-
cepto y no por €l de la administra-
cién, que lo desempefiaba de forma
gratuita, constituye un dato quiz ate-
ner en cuenta a la hora de establecer,
en € correspondiente &mbito civil, la
cuantia correcta que le correspondia
por la realizacién de sus trabajos al
acusado, pero en ningln caso para
afirmar la comision, por éste, de un
delito de malversacion.

Y todo ello més alin cuando en su
liquidacion de cuentas, al cesar po-
cos meses después de comenzar su
gjercicio, el administrador judicial
incluye, sin ocultacion alguna, las
cantidades totales cobradas por él
como retribucion, unos 12.000 euros
aproximadamente, sin que conste
queja o impugnacion formal, en ese
momento, por parte de la recurrente,
como la Resolucién de instancia se-
fiala con acierto.

Pues ello no quiere decir tampoco
gue la Audiencia haya antepuesto, de
forma indebida, la exigencia de un
requisito previo de las acciones civi-
les de impugnacion de cuentas al
gjercicio de la accién penal, como
tan impropiamente se plantea en €l
motivo Primero del Recurso, con
cita de preceptos de caracter procesal
cuando, segln ya se ha dicho, un
motivo como el presente tan sélo
puede apoyarse en la infraccion de
normas de orden sustantivo y nunca
en aquellas de caracter procesal que
hubieran podido resultar incumplidas
en la tramitacion de la Causa, lo que
deberia, en todo caso, dar lugar a
motivos de distinta naturaleza, mas
relacionados, en general, con verda-
deras infracciones de derechos cons-
titucionales, como €l derecho alatu-
telajudicial efectiva, a un juicio con

garantias o a derecho de defensa,
por gjemplo.

Lo que realmente la recurrida ex-
presa, en relacion con este extremo,
es la inexistencia absoluta de con-
ducta alguna de naturaleza punible
para, tan solo después de €llo, recor-
dar cdmo & momento adecuado para
gue la sociedad acusadora plantease
sus pretensiones habria sido, precisa-
mente por €l exclusivo carécter civil
delacontienda, e trémite de la apro-
bacion de las cuentas presentadas
por el administrador cesante.

De igual modo que tampoco mere-
ce ser apreciado el otro argumento
utilizado por la Acusacion, de nuevo
en su motivo Segundo, respecto de la
incorrecta gestion llevada a cabo por
el acusado, que habria motivado el
retraso de un cobro de deuda sencillo
de realizar, causando con ello los
perjuicios correspondientes a esa fal-
ta de cobro, ya que, como resulta ob-
vio, estariamos, de nuevo, ante una
contienda de caracter estrictamente
privado, a propésito de la valoracién
gue hubiera merecido la gestién pro-
fesional del administrador y sus con-
secuencias para la empresa, pero, en
modo alguno, frente ala comisién de
un ilicito penal como la malversa-
cién por laque se acusa.

Razones todas ellas por las que
procede, en definitiva, la desestima-
cion de ambos moativos de casacion
y, con €lla, ladel Recurso en su inte-
gridad.

SEGUNDO.- A lavistade conteni-
do desestimatorio de la presente Sen-
tencia, deben serleimpuestas alarecu-
rrente las costas ocasionadas por este
Recurso, a tenor de lo dispuesto en €
articulo 901 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal . En su consecuencia,
vistos |os preceptos mencionados y de-
mas de general aplicacion a caso,

FALLO

No haber lugar a Recurso de Casa
cién interpuesto por la Representacion
de MULTITEC SA. contrala Senten-
cia dictada por la Seccion Tercera de
la Audiencia Provincia de Zaragoza,
e 4 de noviembre de 2008, que absol-
vi0 a acusado del delito de malversa-
cién del que venia siendo acusado por
la recurrente. Se imponen a la recu-
rrente las costas procesales ocasiona-
das en @ presente Recurso.

Pongase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion,
con devolucion de la Causa que, en
su dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José Ramoén Soriano Soria-
no.- José Manuel Maza Martin.- Ma-
nuel Marchena Gémez.- Joaquin
Delgado Garcia.

()
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TSSala 4% Sentencia 7 julio 2009. Ponente: D. Rosa Maria Virolés Pifiol

Acumulacion de acciones
para reclamacion de complemento
por IT y otros conceptos salariales

Desestima €l TSd recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por la empresa demandada contra sentencia que rechazo
la excepcidn de acumulacion indebida de acciones en autos sobre recla-
macion de salarios y complemento de I T.

Sefiala la Sala que lo reclamado en e supuesto enjuiciado en concep-
to de IT es un mero complemento voluntario a cargo exclusivo de la em-
presa y amparado en convenio colectivo que, por mas que incida en una
prestacién de seguridad social, no puede merecer la catalogacion de tal
y si, en camhio, la de una contraprestacion empresarial que mejora €l
verdadero subsidio o prestacion previstos legalmente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El art. 217 de la Ley
de Procedimiento Laboral exige para
la viabilidad del recurso de casacién
para la unificacion de doctrina que
exista una contradiccion entre la re-
solucion judicial que se impugna y
otraresolucion judicial que ha de ser
una sentencia de una Sala de lo So-
cia deun Tribuna Superior de Justi-
ciaodelaSdalV de Tribuna Su-
premo. La contradiccion requiere
gue las resoluciones que se compa-
ran contengan pronunciamientos dis-
tintos sobre el mismo objeto, es de-
cir, que se produzca una diversidad
de respuestas judiciales ante contro-
versias esencialmente iguales y, aun-
gue no se exige una identidad abso-
luta, si es preciso, como sefiala el
precepto citado, que respecto a los
mismos litigantes u otros en la mis-
ma situacion, se haya llegado a esa
diversidad de las decisiones pese a
tratarse de “ hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales
“. Por otra parte, debe tenerse en
cuenta que la contradiccion no surge
de una comparacion abstracta de
doctrinas a margen de la identidad
de las controversias, sino de una
oposicion de pronunciamientos con-
cretos recaidos en conflictos sustan-
cialmente iguales (sentencias de 27 y
28 de enero de 1992, 18 de julio, 14
de octubre, 17 de diciembre de 1997,
23 de septiembre de 1998, 30 de ju-
nio de 1999, 2 de julio y 28 de sep-
tiembre de 1999).

SEGUNDO.- Al examinar, en €l
presente caso, la concurrencia del re-
quisito bésico de la contradiccion,
necesariamente, tiene que llegarse a

la conclusién de que, € mismo, exis-
te en € recurso de casacion para la
unificacion de doctrina que se enjui-
cia

En efecto, en lademandainicial de
las actuaciones, se solicitaba se con-
denara a la empresa demandada a
abonar la cantidad de 7.685,56 ¢ por
el periodo reclamado entre enero a
diciembre de 2006 y que dichas can-
tidades se incluyan en la némina co-
rrespondiente “al objeto de que sur-
tan efectos en el ambito del pago de
la Seguridad Social”. La sentencia
de instancia (con su auto de aclara-
cién) tras desestimar las excepciones
de acumulacion indebida de acciones
y de falta de litisconsorcio pasivo
necesario estimo “en lo esencid” la
demanda, condenando a la empresa
demandada a abonar a la actora la
cantidad de 4.852,93 ¢, pronuncia-
miento confirmado en suplicacién
por la sentencia de la Sala Social del
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 6 de mayo de 2008
gue ha desestimado |os recursos de
las dos partes litigantes.

La demandada planted su recurso
en relacion Unicamente con la exis-
tencia de una acumulacion indebida
de acciones y falta de litisconsorcio
pasivo necesario, a entender que se
trata no solo de una reclamacién de
cantidad, sino también del subsidio
de incapacidad temporal, por lo que
en su caso debieron ser demandados
el INSSy la TGSS, planteamiento
que ahora reitera en casacion parala
unificacion de doctrina, proponiendo
como sentencia de contraste la de la
Sala Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 11 de fe-

brero de 2003 (rec. 2889/02) que de-
claré lanulidad de actuaciones repo-
niéndolas al momento de interposi-
cion de la demanda.

En ambos casos se reclaman canti-
dades por periodos en los que la par-
te demandante habia estado en situa-
cion de Incapacidad Temporal. En la
sentencia de contraste lareclamacion
se extiende alos meses de junio a di-
ciembre de 2001 periodo en el que €l
actor estaba en IT, situacion ala que
habia pasado €l 11 de diciembre de
2000; y en la sentencia recurrida la
reclamacion se extiende a todo el
ano 2006 y laactoraestuvo en IT en-
treel 4y e 16 de marzo de 2006, y
entre el 12 de mayo de 2006 a 11 de
marzo de 2007 (fundamento segundo
del auto de aclaracion).

Siendo este, y no otro, el conteni-
do sustancial de la pretension de au-
tos, a la que, tanto en la instancia
como en via de suplicacion, sele dio
una solucién desestimatoria, es con-
forme a mismo que se ha de enfocar
el juicio de contradiccion entre la
sentencia recurrida, y la propuesta
como término de comparacién.

En ambas sentencias se plantea
una reclamacion de cantidad por di-
ferencias en conceptos salariales y,
asimismo, por complemento de sub-
sidio de incapacidad temporal a car-
go de laempresa. Mientras la senten-
cia hoy recurrida entiende que
pueden gercitarse, acumuladamente,
las acciones de reclamacion saaria
y de complemento de subsidio de in-
capacidad temporal, la sentencia pro-
puesta como término referencial, es-
tima, en cambio, que dicha
acumulacién de acciones no procede,
por cuanto se trata, en estos casos,
del gercicio de dos acciones, una de
reclamacion salarial y la otra de
prestacion de Seguridad Social, por
lo que existiendo, paraesta Ultima, la
prohibicion del art. 27-3 delaL.P.L
., ho cabe admitir la expresada acu-
mulacion de acciones.

Resulta evidente, por tanto, que
cuestionadndose en ambas resolucio-
nes judiciales un mismo problema
juridico, atinente a la posibilidad, o
no, de gercitar, acumuladamente, la
accion de reclamacién salarial y la
de reclamacion del complemento del
subsidio I.T. a cargo exclusivo de la
empresa, las respuestas que dan, am-
bas sentencias en comparacion, son,
claramente contradictorias, por lo
gue procede adentrase en €l enjuicia-
miento del problema de fondo plan-
teado en el recurso, toda vez que los
escritos de preparacion e interposi-
cién del mismo cumplen, suficiente-
mente, las exigencias formales re-
queridas por los arts. 219 y 222 del
T.R. delaL.P.L. TERCERO.- La
parte recurrente alega como infrac-
cién legal ladelos arts. 27-3 del T.
R. delaL.P.L ., en relacion con el
art. 24.2° del Convenio Colectivo de
aplicacion, entendiendo que a ejer-
citarse en la demanda de autos dos
acciones, una relativa a conceptos
salariales y, la otra, a complemento

de subsidio de incapacidad temporal
a cargo exclusivo de la empresa, se
produce una indebida acumulacién
de acciones, toda vez que la corres-
pondiente a reclamacion de presta-
cion de Seguridad Social tiene su
propia 'y especifica tramitacion, con
intervencion de las Entidades Gesto-
ras correspondientes, por 1o que no
cabe su seguimiento a través del pro-
ceso ordinario de reclamacion de
cantidad.

En la sentencia recurriday con va-
lor de hecho probado firme se dice
gue lo reclamado por la trabajadora,
demandante de autos, es una “recla-
macion de cantidad como conse-
cuencia de salarios impagados y no
abonados por la empresa demandada
durante el afio 2006 en la cantidad de
7.686,56 euros, mas el 10% de inte-
rés por moray €l reconocimiento de
derecho a que dichas cantidades se
incluyan como integrantes en la n6-
mina correspondiente al objeto de
gue surtan efectos en el ambito del
pago de la Seguridad Socia”. Y si
bien es cierto como asimismo se se-
fiala, que se formula globalmente
una reclamacion de cantidad, la mis-
ma se encuentra interrel acionada con
un periodo en e que ha existido una
serie de subsidios de Incapacidad
Temporal.

Esta delimitacion, ya incontrover-
tible, del objeto de lalitis trabada en-
tre las partes pone de relieve que la
sentencia recurrida no ha incurrido
en la infraccion juridica que se de-
nuncia en €l recurso, puesto que la
controversia procesal ha quedado
circunscrita a conceptos de los que,
Unica y exclusivamente, ha de res-
ponder la empresa 'y en ningin caso
las correspondientes Entidades Ges-
toras de la Seguridad Social.

Es cierto que junto a una reclama-
cién de indole, netamente, salaria se
adjunto otra relacionada - que no
propiamente constitutiva- con una
prestacion de Seguridad Social, cual
es la de un complemento por Incapa-
cidad Temporal regulado en el Con-
venio Colectivo, y a cargo de laem-
presa. Pero esta Ultima no tuvo por
objeto més discusion que la referida
a la reclamacién de dicho comple-
mento voluntario, pactado en Conve-
nio Colectivo, a cargo de laempresa,
sin que, de los términos de la discu-
sion planteada en la instancia se lle-
gue advertir, como luego parece que-
rer pretenderse, otra controversia que
la cefiidaas debieran, o no, acumu-
larse las dos acciones gercitadas y a
si habria de admitirse la excepcion
de litis consorcio pasivo necesario,
a no haber sido llamada a los autos
la Entidad Gestora de la Seguridad
Sacial correspondiente.

Como sefidla esta Sala del Tribu-
na Supremo en sentencia de fecha 4
de abril de 2006 (rec. 333/2005), re-
solviendo supuesto sustancialmente
idéntico (sentencia a su vez referida
en larecurrida): “Ante tal plantea-
miento procesal no cabe la menor
duda de que la doctrina correcta se
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recoge en la sentencia ahora impug-
nada, toda vez que lo reclamado en
concepto de Incapacidad Temporal
no, sino, un mero complemento vo-
luntario a cargo exclusivo de la em-
presa'y amparado en Convenio Co-
lectivo que, por més que incida en
una prestacion de Seguridad Social,
no puede merecer la catalogacién de
tal y s, en cambio, la de una contra-
prestacion empresarial que mejora el
verdadero subsidio o prestacion pre-
vistos legalmente para los casos de
incapacidad temporal.

Aun en el supuesto, no expresa-
mente planteado, de una discordan-
cia en orden a la base reguladora de
dicha prestacion de Seguridad So-
cial, tampoco lalitis, en los términos
gue aparece planteada, extravasaria
el ambito de la relacién juridica que
la trabajadora demandante de autos
vino manteniendo con la empresa
hoy recurrente.” .

Doctrina de aplicacion al supuesto
enjuiciado, que ha de seguirse por
razones de seguridad juridica, y que
determina que la doctrina correcta se
contiene en la sentencia recurrida.

CUARTO.- Por cuanto se deja ra
zonado, ha de desestimarse el recur-
so, con pérdida del deposito consti-
tuido para recurrir e imposicion de
costas a la parte recurrente, confor-
me a |lo previsto en los arts. 227 y
233del T. R. delaL.P.L. Por lo ex-
puesto, en nombrede S. M. El Rey y
por la autoridad conferida por el
pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para unificacién de doctrina
promovido la Procuradora de los Tri-
bunales D2 MARIA ISABEL CAM-
PILLO GARCIA, en nombre y re-
presentacion de la mercantil
BIHOTZ ALAI, S.L., contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, de fecha 6 de mayo
de 2008, en recurso de suplicacion
ndm. 761/2008, correspondientes a
autos num. 208/07 del Juzgado de lo
Social nim. 2 de Bilbao, en los que
se dicté sentencia de fecha 24 de ju-
lio de 2007, deducidos por D2 Glo-
ria, frente a la empresa BIHOTZ-
ALAI, SL. (Restaurante Aspaldiko)
sobre RECLAMACION DE CAN-
TIDAD. Con pérdida del depésito a
gue se dara el destino previsto en la
ley e imposicién de costas a la parte
recurrente.

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

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

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Rosa Maria Viroles
Pifiol hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/166036

TS Sala 47, Sentencia 9 julio 2009. Ponente;
D. José Luis Gilolmo Lopez

Incompetencia del or-
den social para acredi-
tar méritos a efectos

de concurso adminis-
trativo

Estima el TS el recurso de ca-
sacién para la unificacién de doc-
trina formulado por la demandada
Xunta de Galicia contra sentencia
gue acogio la pretension del vete-
rinario accionante sobre declara-
cion de relacién laboral.

Sefialala Sala quelo que el de-
mandante pretende no es resolver
una controversia actual o pretérita
con su empleador publico, sino
acreditar mediante una sentencia
laboral un mérito a efectos de la
puntuacion en un concurso admi-
nistrativo, es decir, obtener una
declaracién que ha de surtir efec-
tos fuera del vinculo laboral y en
el marco de una actuacion admi-
nistrativa de seleccién de perso-
nal, que no entra en la competen-
cia del orden social de la
jurisdiccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- La cuestion que plantea
el presente recurso de casacion para
unificacién de doctrina, que ya ha
sido reiteradisimamente resuelta en
una larga serie de sentencias por esta
Salade lo Social del Tribunal Supre-
mo, versa sobre la competencia de la
jurisdiccion social para resolver so-
bre una accion declarativa de rela-
ciones contractuales ya terminadas,
gue tuvieron lugar en un tiempo pa-
sado. Quien demanda es un veterina-
rio que presté servicios ala Junta de
Galicia en varias campafias anuales
de saneamiento ganadero, desde el
afo 1995 al afo 2000, sin que conste
gue accionara por despido a final de
la Ultima campafia desempefiada.

Lo que pretende la accidn entabla-
da en €l presente proceso es que, por
parte de lajurisdiccion socia, se ca-
lifiguen y certifiqguen como laborales
los servicios prestados por el actor
durante las referidas camparias de sa-
neamiento ganadero. Y €l interés que
sostiene dicha accion es el de la
constancia de tales servicios en los
procedimientos administrativos
(concursos de méritos o bolsas de
trabajo) que se llevan o puedan lle-
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varse a cabo en la Junta de Galicia
para €l desempefio de las funciones
profesionales propias del actor.

La sentencia recurrida ha desesti-
mado €l recurso de suplicacion for-
mulado en su dia por la Junta de Ga-
licia, confirmando asi |a sentencia de
instancia que, con estimacion de la
demanda, habia declarado que la re-
lacion mantenida durante las repeti-
das camparias “es de caracter labo-
ral”, condenado “a la demandada a
estar y pasar por esa laboralidad de
dichos periodos’.

La sentencia aportada para compa-
racion, dictada por esta Sala Cuarta
del Tribuna Supremo € 21 de marzo
de 2007 (R. 1795/06), ha llegado a la
conclusién contraria en un asunto
sustancialmente igual, aunque referi-
da a veterinarios que prestaron servi-
cios similares para la Consgjeria de
Agricultura y Ganaderia de la Junta
de Castilla 'y Ledn, considerando, en
sintesis, que el alli actor carecia de
accion para deducir una mera preten-
sién declarativa sobre un reconoci-
miento general de carécter labord de
una relacion extinguida hace afios,
traduciéndose también esa falta de ac-
cioén en unafaltadejurisdiccion.

Hay que apreciar, pues, la contra-
diccion que se alega, por lo que pro-
cede entrar en el examen de lain-
fraccién que se denuncia de los
articulos 17.1, 80.1.d) de la Ley de
Procedimiento Laboral y del articulo
24 de la Contitucion en relacion con
el articulo 2.a) de la Ley de Procedi-
miento Laboral .

Nuestras sentencias precedentes
sobre la cuestion controvertida, in-
cluida la invocada de contraste, dic-
tadas como se dijo para resolver liti-
gios planteados en términos
sustancial mente iguales en la Comu-
nidad Auténoma de Castilla-Leodn, a
diferencia de lo que decide la resolu-
cién agqui impugnada, han declarado
la falta de jurisdiccion del orden so-
cial para conocer de la pretension
deducida en este tipo de actuaciones.
De la numerosa serie de sentencias
en tal sentido son exponentes, entre
otras muchas, ademas de la referen-
cial, las SsTS 6-3-2007 (R.
4163/05), 13-11-2007 (R. 1928/06) y
27-11-07 (R. 2691/06).

A esta doctrina jurisprudencial,
reiterada Ultimamente en otras reso-
luciones posteriores, referidas ya a
mismo asunto planteado frente a la
Comunidad Auténoma de Galicia
(por todas. SsTS 30-3-2009 -dos-, R.
1626/08 y 1840/08;13-4-2009, R.
1685/08; 21-4-2009, R. 2446/08; y
30-4-2009, R. 2214/08), hay que es-
tar en la decision del presente asun-
to, por lo que, pese alo manifestado
por el recurrido en su escrito de im-
pugnacién aunque de conformidad
con el dictamen del Ministerio Fis-
cal, el recurso debe ser favorable-
mente acogido.

El argumento central de la tesis
sostenida por la doctrina unificada se

contiene en el siguiente pasaje de
nuestra sentencia de 13-11-2007 (R.
1928/06): “lo que se pretende en la
demanda no es una declaracion que
proyecte sus efectos sobre el desa-
rrollo de aquella relacion ya hace
tiempo terminada, sino que ... serea-
lice una calificacion de la misma en
orden a acreditar puntuacion en un
concurso para el acceso a puestos de
trabajo de la Administracion autoné-
mica’, pretensién cuyo conocimien-
to no “corresponderia a dmbito pro-
pio de lajurisdiccién social”.

En definitiva, en los términos muy
parecidos de STS 27-11-2007, “lo
que la parte demandada pretende no
es resolver una controversia actual o
pretérita con su empleador publico,
sino acreditar mediante una senten-
cia laboral un mérito a efectos de la
puntuacién de un concurso adminis-
trativo”, funciéon de mero instrumen-
to certificante que “no entra en la
competencia del orden social de la
jurisdiccion”.

Esta discrepancia, en fin, tendria
gue resolverse mediante la impugna-
cion del acto de certificacion en via
administrativa y, en su caso, ante €l
orden contencioso- administrativo de
la jurisdiccion, que dejamos sefiala-
do en cumplimiento del art. 9.6 de la
Ley Organicadel Poder Judicia .

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por laXUNTA DE GALICIA
contra la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia, de fecha 20 de mayo de 2008,
en el recurso de suplicacion nim.
1689/05 interpuesto contra la senten-
cia dictada el 23 de febrero de 2005
por el Juzgado de lo Social nim. 1
de Lugo, en autos seguidos a instan-
ciade D. José Ramén contra referida
administracion autonémica, sobre
RECONOCIMIENTO DE DERE-
CHOS, y, ademés de anular la sen-
tencia de suplicacién, resolviendo el
debate planteado en ese tramite, tam-
bién anulamos la de instancia, deses-
timando la demanda en los términos
expuestos.

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

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

Publicacion.- En el mismo dia de
lafechafueleiday publicada la ante-
rior sentencia por el Excmo. Sr. Ma-
gistrado D. José Luis Gilolmo Lopez
hallandose celebrando Audiencia PU-
blicala Saladelo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.
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CIVIL

2009/225056

TSSala 13 Sentencia 12 junio 2009.
Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Responsabilidad solidaria de
administradores y sociedades del

grupo

Rechaza el TS € recurso de casacion
planteado por los demandados contra
sentencia que revoco € fallo de instan-
ciay acogio las pretensiones de los
compradores actores y declaré resuelto
el contrato de compraventa, condenan-
do de forma solidaria a la entidad de-
mandada, a sus administradoresy a
otras sociedades del grupo por aplica-
cion de la doctrina del levantamiento
del velo. Sefidla el TS que laresponsa-
bilidad de los administradores prescri-
be a los cuatro afios del cese, y en el
caso de autos no ha transcurrido dicho
plazo. Rechaza el enriquecimiento in-
justoy €l gercicio abusivo del derecho
por parte de la actora, ya que e despla-
zamiento patrimonial a favor de la
misma qued6é amparado por una justa
causa, pues la tasacion que se tomo
como referencia del precio de remate
no fue mejorada por la gecutada y la
adjudicacion se produjo con subroga-
cién en la otra hipoteca constituida en
garantia del crédito de la madre de la
actora.

2009/225057

TSSala 13 Sentencia 17 septiembre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Particion de la herencia: sobre
particion parcial no cabe rescision
por lesion

El TS declara haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por la recu-
rrente, contra la sentencia dictada por
la AP, casay anula la resolucion, con
revocacion de la sentencia de primera
instancia, desestima las pretensiones
de la demanda en relacion con laresci-
sion por lesion de la particion realiza
da en escritura de manifestacion de he-
rencia. Considera el Tribunal que debe
ser acogida la pretension del recurrente
ante la infraccién de los articulos del
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Cadigo Civil sobre la particion de la
de herencia, a apreciar la sentenciare-
currida rescision sobre un negocio juri-
dico que no es particion.

PENAL

2009/197669

TSSala 22 Sentencia 16 julio 2009. Ponente: D.
Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre

Delito continuad_o de falsedad en
documento publico en concurso
medial con un delito estafa

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condené por
un delito continuado de falsedad en
documento publico en concurso me-
dial con un delito estafa. Subraya el
TS que la inaccién, cuando se esta
obligado a actuar en defensa del bien
juridico, equivale a la realizacion de
un acto positivo, pues una hipotética
accion esperada por la norma hubiera
sido causa para la no produccion del
resultado. No se puede olvidar que en
la comisién por omision se imputa un
resultado lesivo a una persona, no por
su conducta activa, sino por no haber-
lo impedido cuando habria ese deber -
norma prohibitiva-, resultando equipa-
rable la realizacién activa del tipo
penal.

2009/197670

TSSala 28 Sentencia 15 julio 2009.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Delito de estafa a través de
compraventa de vivienda

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por la acusacion particular
contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delito de estafa. El
TS dicta segunda sentencia por la que
declara la existencia del expresado de-
lito, ya que en los hechos probados se
describe la realizacién de una compra-
venta, con precio cierto, y fijacion de
plazo, sujeto alaterminacion del edifi-
cio, paralaentrega por escritura publi-
cay pago del resto del precio. La pos-
terior venta a una sociedad
inmobiliaria mediante escritura publica

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

produce un indudable perjuicio a per-
judicado que se integra en la tipicidad
del art. 251,2 CP 95, del que es autor
el acusado y cooperador necesario €l
coacusado, quien conocia la existencia
de la venta anterior y colabor6 en la
realizacion de la estafa.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/217490

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 21 mayo 2009.
Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Los trabajos en curso realizados
por la empresa de abogados no
tienen el caracter de existencia a
efectos de su deduccion

El TS desestima €l recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional recaidaen €
recurso formulado contra la resolucion
de TEAC, que estimo parciamente €
recurso de alzada interpuesto contra la
desestimacion presunta de la reclama-
cién presentada ante e TEAR de Ma
drid contra los acuerdos de liquidacion,
que confirmaban las propuestas de re-
gularizacién contenidas en tres actas de
disconformidad, relativas al impuesto
sobre sociedades. La Sala confirma la
resolucion en la que se declara laim-
procedencia de calificar como existen-
cias los trabgjos en curso realizados por
la actora, lo que impide admitir la dota
cion efectuada y, por tanto, la totalidad
de la deduccion aplicada por la socie-
dad. Por ultimo sefidla que no cabe la
periodificacion de las retribuciones sa-
tisfechas por las vacaciones anuales ni
por las cuotas de la Seguridad Social.

2009/225101

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 18 junio 2009.
Ponente: D. José Antonio Montero Fernandez

Falta de justificacion del
requerimiento solicitado por la
inspeccion previa denuncia del
socio del contribuyente

El TS estima €l recurso de casacion
formulado contra la sentencia del TSJ
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de Madrid, y en su lugar se estima par-
cialmente el recurso contencioso admi-
nistrativo deducido contra acuerdo del
TEAR, el que anula, asi como la reso-
lucién de la AEAT por la que se auto-
riz6 a la Inspeccion de los Tributos a
desarrollar actuaciones de obtencion
de informacion acerca de determinadas
entidades bancarias o crediticia, a ob-
jeto de conocer los movimientos ban-
carios producidos durante los afios
1990 a 1994 en las cuentas bancarias
del recurrente. La Sala considera que
el requerimiento no supera el juicio de
idoneidad, dado que no queda justifi-
cado si la medida era adecuada e ido-
nea para conseguir €l fin constitucio-
nalmente legitimo que habilita la
posible intromision en la intimidad
personal del interesado, faltando, en
definitiva, el sustrato causal, que ha
debido de ofrecer la Administracion,
quien actué como consecuencia de la
denuncia de un tercero, con €l que el
contribuyente habia compartido nego-
ciosy sociedades.

SOCIAL

2009/229115

TSSala 42 Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D. Jests Gullon Rodriguez

Antigiledad reconocida a zapadores
ferroviarios

El TS desestima el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por ADIF -Administra-
dor de Infraestructuras Ferroviarias-
demandado y acoge el formulado por
el trabajador demandante frente a
sentencia que reconoci6 al actor una
antigliedad genérica en la red de 15
dejulio de 1985, fecha de laincorpo-
racion al Regimiento de Zapadores
Ferroviarios, pero rechazo la anti-
giiedad especifica postulada a efec-
tos de concurso y cualesquiera otros
derechos que hayan de resolverse y
adjudicarse en concurrencia con ter-
ceros. La Sala sefiala que el art. 20 X
Convenio Colectivo regula de forma
expresa la antigliedad de los Agentes
procedentes de Militares en Précticas
y dispone que se considerara como
fecha de antigliedad en la Red la de
incorporacion a la Agrupacién de
Movilizacion y Précticas de Ferroca-
rriles o a Regimiento de Zapadores
Ferroviarios y tal mandato prevalece
sobre cualquier otra disposicion o
acuerdo anterior, sin que quepa apre-
ciar cosa juzgada por sentencia de la
AN, ya que tras ella se negoci6 un
nuevo convenio; por ultimo, se ha de
reconocer al trabajador la antigiedad
postulada a los efectos de concursos
y cualesquiera otros derechos en
concurrencia con terceros, desde el
15 de septiembre de 1986, esto es,
dos afios hacia atras desde el licen-
ciamiento.



