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TSSala 12 Sentencia 26 octubre 2009. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Concurrencia de culpas
en accidente al no cruzar
por el paso de peatones

El TSdeclara no haber lugar al rec. de casacion confirmando la sen-
tencia de la AP que, confirmatoria a su vez de la del juzgado, con esti-
macion parcial de la demanda, condend a la aseguradora del vehiculo
causante del atropello a pagar al lesionado, que quedd en situacién de
gran invalidez con una minusvalia del 98%, la cantidad resultante de
cuantificar las lesiones teniendo en cuenta que existié una concurrencia
de culpas, siendo la responsabilidad del lesionado de un 60%, y de un
40% la del conductor, ya que aquél no cruzaba por €l paso de peatones

sino a cierta distancia del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre las 17,30 horas
del dia 18 de febrero de 2002, D.
Anselmo, de 73 afos de edad, fue
atropellado por €l vehiculo Opel Ka-
dett, matricula W-....-UX, conducido
por D. Anton cuando cruzaba desde
la acera de la izquierda la Avenida
de Andalucia de Alcalala Redl, ala
altura de la Estacion de Autobuses, y
a una distancia de 3,65 metros del
paso de peatones, a resultas de lo
cual sufrio diversas lesionesy secue-
las determinantes de una Gran Inva-
lidez, con un grado de minusvalia
del 98%. D2 Petra, en su propio
nombre y en el de su hermano D.
Anselmo (fallecido posteriormente -
7 de julio 2005-), formulé demanda
contra la entidad aseguradora del tu-
rismo, Groupama Seguros y Rease-
guros SA, en laque reclamaa conse-
cuencia del accidente, la suma de
646.450,81 Euros para su hermano,
y 109.987,87 para ella, con el afadi-
do del interés moratorio del 20% de
laLey de Contrato de Seguro.

La sentencia de la Audiencia Pro-
vincial confirma integramente la del

Juzgado en la que, con estimacion
parcial de la demanda, condena a la
demandada a pagar a D. Anselmo la
cantidad de 144,296,06 euros, sin €
complemento de los intereses. Am-
bas resoluciones parten de que exis-
tié una concurrencia de culpas,
cuantificando la responsabilidad del
Sr. Anselmo en un 60% y en un 40%
ladel conductor.

SEGUNDO.- Se formula recur-
so de casacién por |la demandante,
del que han siso admitidos tres
motivos. El primero de ellos, ba-
sado en lainfraccién de los articu-
los 1y 6 dela LRCSCVM, en la
redaccion dada por la Ley
30/1995; articulos 11 y 19 del
Texto Articulado de la Ley sobre
tréfico, Circulaciéon de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial; articu-
los 17, 45 y 46 del Reglamento
General de Circulacioén; articulos
5,6,9,11 y 12 del Reglamento so-
bre Responsabilidad Civil y Segu-
ro en la Circulacién de Vehiculos
a Motor; articulos 1902 y 1903
del Cédigo Civil; articulos
299,326,348,376 y 385 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y, final-

mente, a modo de cierre, los arti-
culos 24 y 14 de la Constitucion.

Los recurrentes consideran que
por la aplicacién de laLey, delaju-
risprudencia y de los principios ge-
nerales que rigen la circulacion, la
Unica culpa civil relevante en € ac-
cidente responde el conductor del
mismo y, por derivacion, la asegura-
dora demandada.

Sin duda el motivo esti defectuo-
samente formulado, tanto en lo que
se refiere a una cita de preceptos he-
terogéneos - sustantivos y procesa-
les-, vedada en casacion, como por-
que este recurso no permite la
revision de la valoracion de la prue-
ba hecha por €l tribunal de instancia,
gue es lo que realmente pretende la
parte recurrente, incurriendo en el
vicio casaciona de “hacer supuesto
delacuestion” pueslo que en € pre-
tende es aplicar “de manera logicay
sistematica los datos realmente obje-
tivos, desvestidos de los subjetivis-
mos de las declaraciones del con-
ductor y de la policia’ para obtener
una conclusion distinta de la alcan-
zada en la sentencia de instancia,
siendo asi que las infracciones de
normas relativas a la prueba se en-
cuadran dentro de la actividad pro-
cesal, cuya correccion debe exami-
narse en el marco del recurso
extraordinario por infraccién proce-
sal, degjando el de casacion limitado
a una estricta funcién revisora del
juicio juridico consistente en la de-
terminacion del alcance y significa
do juridico de los hechos probados,
es decir, la calificacion juridica de
tales hechos y la subsuncién en el
supuesto de hecho previsto en la
norma de las resultas de aquel juicio
factico, asi como en la aplicacién al
caso enjuiciado de la norma sustanti-
va en si misma (AATS de 1 de fe-
brero 2005; 8 de febrero 2005; 4 de
diciembre 2007; 1 de abril de 2008,
entre otros)

TERCERO.- Sucede o mismo
con el segundo motivo en el que,
junto ala cita de la Disposicién Adi-
ciona 82 de la Ley 30/1995, de Or-
denacién y Supervisiéon de Seguros
Privados, del Reglamento de la Cir-
culacion, de los articulos 1902 y
1903 del Cadigo Civil, introduce los
articulos 299,326,348,376 y 385 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, ade-
més de los articulos 24,14, 47 y 49
CE; todos ellos para combatir la
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aplicacion del baremo hecho en la
recurrida asi como distintas indemni-
zaciones que se les niega o0 se cuanti-
fican escasamente a partir de una
mezcla de preceptos dispares -sus-
tantivos y procesales-, con los que
tiende a hacer valer, como s setrata-
ra de unatercerainstancia, supuestos
distintos afectantes tanto a la revi-
sion casacional de la aplicacion de la
regla conforme a la cual debe esta-
blecerse el Baremo Anexo ala Ley
sobre Responsabilidad Civil y Segu-
ro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor, por aplicacion indebida e in-
correcta, como a la ponderacién y
subsiguiente determinacion del por-
centgje de la cuantia indemnizatoria
fijada por la norma para cada con-
cepto que el tribunal de instancia ha
efectuado en atencion al concreto
perjuicio que consider6 acreditado, y
ello evidentemente impide conocer a
esta Sala con claridad donde se halla
la pretendida vulneracion denuncia-
da de unas normas y de unos hechos
tan contrarios y dispersos como los
invocados en el motivo.

CUARTO.- ElI motivo tercero se
basa en la infraccion del articulo 20
delaLey de Contrato de Seguro, so-
bre intereses, ademas de la Disposi-
cion Octava de la Ley 30/1995, so-
bre la mora del asegurador, y
articulos 5, 6, 9,11 y 12 del Regla-
mento sobre la responsabilidad civil
y seguro en la circulacién de vehicu-
los a motor, también sobre los efec-
tos de la mora del asegurador. El
motivo se articula en dos partes. la
primerarelativaala causajustificada
gue la sentencia aprecia para excluir
el pago por la aseguradora. La se-
gunda, sobre la aplicacion de un tra-
mo para la determinacion cuantitati-
vadel interés.

La primera, que se inadmite, hace
innecesario el andlisis y resolucion
de la segunda, que, ademés, estaria
en contradiccion con la sentencia de
esta Sala de 1 de marzo de 2007, fa-
vorable a la existencia de tramos y
tipos diferenciados.

Se inadmite por cuanto la aprecia-
cion de la causa de justificacion de
las circunstancias concurrentes para
la inaplicacién del recargo por inte-
reses moratorios que establece el ar-
ticulo 20 LCS se funda en el hecho
de que ha sido apreciada una concu-
rrencia de culpas y o que realmente
pretende el motivo es que la Sala re-
vise las circunstancias que la senten-
cia de apelacion ha tomado en cuen-
ta para considerar justificado el
reparto de responsabilidades a partir
de unos hechos que considera deter-
minantes como son la previa consig-

nacién por la aseguradora de 23.641
euros y la resolucion judicia previa
dictada en tramite de un incidente de
pension provisional, en la que se im-
puta a la victima la causa exclusiva
del atropello, obviando la doctrina
respecto del atropello de peatones
ancianos seguin un informe la Palicia
Local “de escasa experiencia y for-
macién técnica en cuanto a acciden-
tes de tréfico se refiere”, y ello supo-
ne incidir en aspectos meramente
facticos que en modo alguno enervan
la razonabilidad del proceder del
asegurador que soporta una reclama-
cion inicial de 756.438 euros, luego
reducida a la suma de 144.296,06
€euros.

QUINTO.- En materia de costas
procesales, se imponen a los recu-
rrentes de las de este recurso de ca-
sacion, de acuerdo con lo dispuesto
en € articulo 398.2, en relaciéon con
el articulo 394, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Declarar no haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por el Procu-
rador D. Miguel Angel Castillo San-
chez, en la representacion que acre-
dita de D. Higinio, D# Miriam y D2
Sandra, y de D2 Zaida 'y D. José Pa-
blo, D2 Coro y D. Baltasar, como su-
cesores procesales de D. Anselmo,
contra la sentencia dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Jaén, de fecha 5 de
mayo de 2005, con expresa condena
a la parte recurrente de las costas
causadas.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y Rollo
de apelacion en su diaremitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA paséndose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios.- Roman Garcia Varela.-
Francisco Marin Castan. - José An-
tonio Seijas Quintana.- Encarnacion
Roca Trias.-Firmado y Rubricado.
Publicacion.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. José Antonio Seijas Quinta-
na, Ponente que ha sido en € tramite
de los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2009/271304

TSSala 12 Sentencia 19 noviembre 2009. Po-
nente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Ante lafalta de entrega del inmue-
ble

Requerimiento resolu-

torio improcedente ins-
tado por mutua vende-

dora

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la mutua
vendedora, quien no podia entre-
gar la cosa vendida, en su integri-
dad, por una ocupacién de tercero,
ésta es requerida para que subsa-
ne el problema, y tras no hacerlo,
practica € requerimiento resoluto-
rio. La parte compradora, no
atiende al mismo, y la mutua,
transcurrido un tiempo, vende el
inmueble a un tercero. La Sala
considera proceder a la resolucién
con devolucion de las cantidades
entregadas en su dia, por la parte
compradora, tal como ha acorda-
do la sentencia recurrida, teniendo
en cuenta ademas, tanto los intere-
ses correspondientes a percibir,
como la indemnizacién por los da-
fios y perjuicios causados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La quaestio facti va
enlazada plenamente con la cuestion
juridica que se plantea en la litis y
gue llega a casacion y es de ver con
detalle, partiendo de los hechos que
la sentencia de instancia declara pro-
bados y que, ciertamente, no son ob-
jeto de discusion.

* En fecha 2 de febrero de 2001 la
entidad demandada en la instancia 'y
recurrente en casacién Mutualidad
Genera de Prevision del Hogar Di-
vina Pastora, Mutualidad de Previ-
sién Socia a Prima Fija, como ven-
dedora y la Unién Temporal de
Empresas, formada por Naranco
2000 S.L. y Promociones Turisticas
Suances S.A., como compradora, ce-
lebran contrato de compraventa de
tres inmuebles de 31.860 m cuadra-
dos por €l precio de novecientos mi-
[lones de ptas., méas el IVA; de éstas
se reconocieron abonadas
69.600.000 (418.304,42 €) y d resto,
de 840.000.000 méas IVA
(5.856.261,94 €) se pagaria a tiem-

po de otorgar escritura publica, fija-
da para el dia 28 de diciembre si-
guiente, en que la UTE compradora
pagaria 47.250.000 ptas. en concepto
de intereses a 7.5% a no ser que se
otorgara anteriormente; en el contra-
to se pactd clausula pena de perder
la UTE compradora las cantidades
abonadas, si no pagaba €l resto del
precio.

* En fecha 30 de noviembre de
2001 laMutualidad vendedora requi-
rié ala UTE compradora para el
otorgamiento de escritura publica,
acompafiando minuta de la misma.

* En fecha 28 de diciembre de
2001 la UTE compradora remitié a
la Mutualidad vendedora burofax en
el que le comunicaba que no compa-
receria en la notaria al comprobar
que se habia producido una ocupa-
cion parcia de uno de losinmuebles,
en 2.236,59 metros cuadrados y la
requeria para “previo saneamiento
de todos y cada uno de los incumpli-
mientos referidos”’, se fijara nueva
fecha para €l otorgamiento de la es-
critura.

* 28 de diciembre de 2001: fecha
prevista para otorgar la escritura de
compraventa: no se presenta UTE (y
no pagael precio, evidentemente).

* En fecha 31 de diciembre de
2001 la Mutualidad vendedora dirige
carta por conducto notarial ala UTE
compradora, notificandole la resolu-
cion del contrato y la aplicacion de
laclausula penal.

* En fecha 26 de marzo de 2002 la
Mutualidad celebra nuevo contrato
de compraventa de las mismas fincas
con Catalamar, S.L. como compra-
dora, por un precio notablemente su-
perior; contrato que se dejo sin efec-
to por mutuo disenso. Y en fecha 19
de noviembre de 2002 se celebre
nuevo contrato en que la compradora
es Grupo Inmobiliario Caflada XXI,
S.L. en e que se hace constar la in-
dicada ocupacion.

SEGUNDO.- Al afio siguiente,
2003, la UTE formada por las indi-
cadas sociedades formula demanda
frentealaMUTUALIDAD enlaque
interesa la resolucion de aquel con-
trato de compraventa de 2 de febrero
de 2001 y la devolucion de la canti-
dad entregada de 69.600.000 Ptas.
(418.304,42 €) con los intereses del
7,5% desde aquella fecha (o subsi-
diariamente, a interés legal) y a la
indemnizacién por dafos y perjui-
Ccios, de 4.207.081,72 €. La demanda
fue desestimada por el Juzgado de 12
Instancia nim. 14 de Valencia, en
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sentencia de 8 de septiembre de
2004, por entender que “€el Unico in-
cumplimiento que aqui aparece es €l
del comprador”.

Cuya sentencia fue revocada por la
Audiencia Provincial, Seccion 72, en
la suya de 2 de febrero de 2005 en la
gue destaca varios extremos:. el pri-
mero, que “en modo alguno puede
diferirse al comprador exigiendo la
formalizacién de la escritura publica
o la consignacion del precio como
signo de cumplimiento del contrato
cuando el vendedor no garantiza la
entrega de la casa vendida’; el se-
gundo, que “la decisién de resolver
el contrato (por parte de la vendedo-
ra) es precitada e injustificada, ade-
més de ser altamente lesiva...”, ala
vista del hecho de la ocupacion “sin
desplegar una minima actividad para
averiguar si efectivamente se habia
ocupado por terceros parte de la su-
perficie...”; el tercero, como conclu-
sion:

“laresolucion contractual ainstan-
cia de la vendedora no cumplia con
los requisitos que la jurisprudencia
establece en la aplicacion de los arti-
culos 1124 y 1504 del Cadigo civil
por cuanto la demandada, en su con-
dicién de vendedora, debe acreditar
que ha cumplido su obligacién, que
en el presente caso se limita a la en-
trega de las fincas libres de cargas,
gravamenesy arrendamientosy de la
prueba practicada se desprende, sin
lugar a dudas, que en fecha de 28 de
diciembre de 2001 no podia entregar
la posesion de la parcela 10746 en la
superficie convenida ni era admisi-
ble que se formalizara la escritura
publica silenciando la merma de su-
perficie que provocaba la ocupacién
por un hecho posterior a contrato
privado pero comprendido en el &m-
bito obligacional del vendedor, se-
gun establecen los articulos 1461,
1462 y 1474 del Cdédigo civil y sin
gue resulte aplicable e articulo 1471
del Codigo civil “.

En definitiva, considera que, lare-
solucion del contrato Ilevada a cabo
por la demandada, en fecha 31 de di-
ciembre de 2001, no estaba fundada
en un incumplimiento por parte del
demandante, en su condicién de
comprador, y que la posterior venta
de los inmuebles a un tercero ha
frustrado una seria expectativa nego-
cial, que debe ser indemnizada. Asi,
la sentencia objeto de este recurso de
casacion declara la resolucion del
contrato de 2 de febrero de 2001,
gue habia sido notificada por la Mu-
tualidad vendedor y habia sido inte-
resado en la demanda por la UTE
compradoray ordenaladevolucién a
ésta de la cantidad que habia abona-
do alafirma de aquel contrato, con
los intereses al tipo 7,5% y, asimis-
mo, condena a la Mutualidad a in-
demnizarle en un millén de euros.
Esta ha formulado € presente recur-
so, del que se han admitido dos mo-
tivos.

El primero plantea la cuestién
esencial: s es correcta la resolucién

del contrato que notifico, fundada en
el articulo 1504 del Codigo civil la
Mutualidad como vendedora a la
UTE compradora, con aplicacion de
laclausula penal o bien, si no se pue-
de aceptar y procede la resolucién
gue hainteresado la UTE comprado-
ra, basada en el articulo 1124 del
Cadigo civil.

Esta es la quaestio iuris que aqui
se presenta. La primera posicion es
la mantenida por la parte demanda-
da, laMutualidad, que matiza que no
cabe acordar la resolucién porque ya
se produjo cuando se practicod € re-
guerimiento resolutorio e 31 de di-
ciembre de 2001 y no cabe acordar
tampoco devolucién ni indemniza-
cion alguna; ésta es la que ha acepta-
do la sentencia de primera instancia
al desestimar la demanda. La segun-
da la ha seguido la sentencia de la
Audiencia Provincial, objeto del re-
Curso, a gque se ha hecho referenciay
de los distintos pronunciamientos
gue ha hecho, €l primer motivo del
recurso, al discutir la resolucion que
ha declarado, si se estima se pasa a
la primera de las posturas; el otro
motivo admitido, €l tercero, se refie-
re alosintereses.

TERCERO.- El primero de los
motivos del recurso de casacion se
formula al amparo del articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por infraccién -inadecuada aplica-
cion- de los articulos 1124 y 1504
del Cédigo civil asi como de los arti-
culos 1469 y 1471 del mismo cuerpo
legal. La sintesis del motivo no es
otra que mantener la primera de las
posturas resefiadas, es decir la co-
rreccion de la resolucién notificada
el 31 de diciembre de 2001 basada
en el articulo 1504 del Cdédigo civil.
Lo cual hace preciso entrar en los
conceptos y presupuestos de la reso-
lucién de la compraventa de inmue-
bles por falta de pago del precio, que
contempla €l articulo 1504 del Cédi-
go civil.

Labase esencial parala aplicacion
de dicha norma es el incumplimiento
de la obligacién por parte del com-
prador. La jurisprudencia habia exi-
gido, dando un sentido subjetivo,
una “voluntad deliberadamente re-
belde frente al cumplimiento de la
obligacion” o un “proposito delibe-
rado de incumplir”, pero abandond
esta linea 'y paso a exigir, con un
sentido objetivo, € “incumplimiento
inequivoco y objetivo” (sentencias
de 24 de febrero de 1990), “frustra-
cién de las legitimas aspiraciones de
los contratantes y del fin del contra-
to” (sentencias de 2 de julio de 1992
y 24 de febrero de 1993), “no requie-
re una conducta dolosa del incumpli-
dor... es suficiente que se frustre el
fin del contrato” (sentencias de 30 de
julio de 1997 y 11 marzo de 2002),
“frustrando asi €l fin especifico per-
seguido por las partes a contratar”
(sentencia de 3 de abril de 2000)
“hecho objetivo del incumplimiento
no justificado” (sentencias de 15 de
julio de 2003 y 18 de octubre de
2004), conceptos gque recogen y rei-
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teran las sentencias de 2 de febrero
de 2005 y 9 de marzo de 2005. Pro-
ducido e incumplimiento y practica-
do €l requerimiento resolutorio, “éste
produce efectos resolutivos ipso iure,
por lo que sdlo habra de acudirse ala
viajudicial cuando €l incumplidor lo
desatiende y no se allana a mismo”,
dice literalmente la sentencia de 7 de
noviembre de 1997 y matiza la de 29
de abril de 1998 que “produce sus
efectos la resolucion contractual ex
art. 1.504 C.c. no tiene carécter bila-
teral o judicial, sino unilateral, pro-
duce sus efectos sin necesidad de
contar con el consentimiento de la
contraparte, si bien, caso de que ésta
no laadmita, serén los Tribunales los
que declaren que esta bien o mal he-
cha, pero sin que hasta la sentencia
deje de producir sus efectos.

El vendedor recupera desde luego
la plenitud de facultades sobre |o
vendido, y i transmite atercero, éste
puede quedar afectado, en su caso,
por el falo de los Tribunales salvo
gue esté protegido por |os efectos de
la buena fe. La de 24 de julio de
1999 anade: “Los efectos resoluto-
rios se producen “ex tunc”, por lo
gue unavez resuelto el derecho, que-
dan igualmente resueltos los dere-
chos que sobre aquél se hubieran po-
dido constituir; esta regla general
tiene su excepcion en el parrafo final
del articulo 1124, al decir que “esto
se entiende sin perjuicio de los dere-
chos de terceros adquirentes con
arreglo alos articulos 1295y 1298 y
a las disposiciones de la Ley Hipote-
caria’; esta proteccion que se dispen-
sa a los adquirentes de buenafe y a
los terceros amparados por la fe pd-
blica registral, no impide que se pro-
duzca la resolucion del contrato sino
gue limita el alcance restitutorio de
la misma, dado que aguel precepto
solo trata de proteger |os derechos de
terceros adquirentes; en tal caso la
obligacion de restitucion se transfor-
ma en una obligacién de indemnizar
los dafios y perjuicios causados al
vendedor, de acuerdo con €l Ultimo
parrafo del articulo 1295 del Cédigo
Civil.”

Hay que destacar que la parte que
puede exigir la resolucién es Unica-
mente la que ha cumplido su obliga-
cién o esta dispuesto a cumplirla, es
decir, el sujeto “cumplidor” y no
puede pretender la resolucion si no
ha cumplido su reciproca obligacién
y asi lo ha reiterado la jurispruden-
cia, como presupuesto basico de los
articulos 1124 y 1504: sentencias de
20 de junio de 1990, 15 de julio de
1991, 25 de noviembre de 1991, 30
de noviembre de 1992, 15 dejulio de
1999, 29 de enero de 2000, 14 de
marzo de 2003. Este es € caso pre-
sente: la Mutua vendedora no podia
entregar la cosa vendida, en su inte-
gridad, por una ocupacion de terce-
ro; es requerida para que subsane €l
problema y lejos de €llo, practica el
requerimiento resolutorio de del arti-
culo 1504 del Cadigo civil.

Este no puede aceptarse: e vende-
dor no cumple y no va a cumplir, no

puede exigir la resolucién a la otra
parte. No se acepta, pues, la eficacia
del requerimiento resolutorio hecho
por la vendedora a la compradora ex
articulo 1504 del Caédigo civil y, por
e contrario, ante e incumplimiento
de su obligacion de entrega de la
cosa (cosa integra en un principio y
ahora, imposible por haberse trans-
mitido a un tercero hipotecario) pro-
cede la resolucién con devolucion de
las cantidades entregadas en su dia
tal como ha acordado la sentenciare-
currida que no ha infringido los arti-
culos 1124 y 1504 del Codigo civil
sino que los ha aplicado correcta-
mente, asi como los articulos que
cita como infringidos, relativos a la
compraventa de inmueble que no
han sido objeto de lalitis y ni se han
aplicado ni se han tenido que aplicar.

CUARTO.- El segundo de los mo-
tivos admitidos, el tercero del recur-
so de casacion se formula a amparo
del articulo 477.1 por infraccion de
lo establecido en € articulo 1108 del
Cadigo civil y en la doctrina juris-
prudencial sobre el devengo de inte-
reses. Se basa este motivo en lafalta
de determinacion de laliquidez de la
deuda, ya que la sentencia que con-
dena a la parte recurrente concede lo
pedido como devolucién y rebaja
drésticamente la indemnizacién inte-
resada.

La jurisprudencia habia manteni-
do, un tanto exageradamente el prin-
cipio de iliquidis non fit mora, pero
cambi6 hace méas de una década
(sentencias 2 de abril de 1997 y otras
del mismo afio, hasta la de 3 de di-
ciembre de 2001) y la reciente de 9
de febrero de 2007 dice: la funcion
resarcitoria de la tardanza que cum-
plen las condenas al pago de los inte-
reses moratorios, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos
1.101y 1.108 del Cadigo Civil, uni-
da ala natural productividad del di-
nero (la sentencia de 5 de marzo de
1.992, seguida por otras, califico la
condena al abono de intereses produ-
cidos por las cantidades debidas
como una indemnizacion o sancion
que se impone al deudor moroso,
precisamente por su conducta re-
nuente en el pago que da lugar a la
mora... y destacO que si se pretende
conceder al acreedor a quien se debe
una cantidad una proteccion judicial
completa de sus derechos, no basta
con entregar aquello que, en su dia,
se le adeudaba, sino también lo que,
en e momento en que se le entrega,
debe representar el suma, y ello no
por tratarse de una deuda de valor,
sino también, y aungue no lo fuera,
porgue si las cosas, incluso fungibles
y dinerarias, son susceptibles de pro-
ducir frutos -Iéase frutos civiles o in-
tereses-no parece justo que los pro-
duzcan en favor de quien debio6
entregarlas ya con anterioridad a su
verdadero duefio, es decir, al acree-
dor), asi como a la existencia de di-
versidad de grados de indetermina-
cion de las deudas, a la progresiva
revision de los criterios de imputa-
cion al deudor del retraso en el cum-
plimiento, basados tradicionamente



4

EL DERECHO

3defebrerode 2010

en la idea de culpa (que fue negada
respecto de quien ignora lo que real-
mente debe: non potest improbus vi-
deri, qui ignorat “quantum” solvere
debeat: Digesto 50.17.99) y a la
comprobacién empirica de que los
relatados criterios tradicionales deja-
ban la aplicacion de la sancion en
manos del propio deudor, a que le
bastaba con negar la deuda o discutir
la cantidad reclamada para hacerla
indeterminada (como recuerdan las
sentencias de 20 de diciembre de
2.005y 31 de mayo de 2.006).

En el presente caso, la devolucion
debe generar intereses pactados al
7,5% desde la fecha de 2 de febrero
de 2001, lo que no se cuestiona en €l
recurso. Y la indemnizacién, aunque
se haya rebgjado la pedida en la de-
manda debe generar €l interés mora-
torio establecido como interés legal
(aumentado en dos puntos desde fe-
cha de la sentencia de la Audiencia
Provincial) desde la intimacion al
deudor, producida por la interposi-
cion de la demanda, para evitar un
perjuicio injusto del acreedor que so-
bre sufrir un considerable retraso en
la percepcion de indemnizacion atri-
buida como adecuada, pecharia por
la devaluacion monetaria, tal como
dice la mencionada sentencia trans-
critaen parte.

QUINTO.- Por €llo, rechazandose
ambos motivos del recurso de casa-
cion, procede no haber lugar a mis-
mo y confirmar la sentencia recurri-
da, tal como dispone el articulo
487.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con la condena en costas que
ordena el articulo 398.1 en su remi-
sion a 394. 1 delamismaley.

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

FALLO

PRIMERO.- Que debemos decla-
rar y declaramos no haber lugar a
recurso de casacion, interpuesto por
la representacion procesal de “Mu-
tualidad General de Prevision del
Hogar Divina Pastora, Mutualidad
de Prevision Social a prima fija’,
contra la sentencia dictada por la
Seccion 172 de la Audiencia Provin-
cial de Valencia, en fecha 2 de febre-
ro de 2005, que confirmamos.

SEGUNDO.- En cuanto a las cos-
tas, se imponen a la parte recurrente.

TERCERO.- Librese a la mencio-
nada Audiencia certificacion corres-
pondiente, con devolucién de los au-
tosy rollo de apelacién remitidos.

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

()
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TSSala 22, Sentencia 21 septiembre 2009. Ponente: D. Alberto G Jorge Barreiro

Pruebailicita por inexistencia de indicios incriminatorios para acordar

intervencion telefonica

Absolucion del delito
contra la salud publica

Se estiman los recursos de casacion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condené como autores de un delito contra la sa-
lud publica. El TS dicta segunda sentencia por la que absuelve a los re-
currentes del expresado delito, pues no debieron acogerse como proba-
das las vigilancias de la guardia civil por meros testimonios de
referencia cuando estaban identificados quiénes eran los agentes que po-
drian haber tomado parte en ellas. Por otra parte, los indicios concretos
de que se valio la juez para adoptar la medida cercenadora del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones carecian de base alguna,
ya que ni constan acreditadas las vigilancias en que se sustenta el auto
cuestionado, ni tampoco aparecen indicios de una organizacién dedica-
da al tréfico de sustancias estupefacientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la sentencia dicta-
da por la Seccién 12 de la Audiencia
Provincia de Ciudad Real se conde-
na a los acusados Rafael y Rubén,
como autores de un delito contra la
salud publica, a la pena de tres afios
de prision y a una multa de 24 euros.

Los hechos por los que han sido
condenados se resumen en que se les
hall6é en la vivienda que ocupaban
una escasa cantidad de cocaina (0" 10
gramos) y otros objetos e instrumen-
tos de los que el Tribuna Provincial,
a tenor de los datos probatorios que
figuran en la causa, infiere que am-
bos traficaban con la referida sustan-
cia estupefaciente, que vendian a
distintos consumidores que tenian
como clientes.

Frente a la condena recurren los
dos acusados, alegando como motivo
principal de sus respectivos recursos
la vulneracion de los derechos fun-
damentales a secreto de las comuni-
caciones, a un proceso con todas las
garantias y también a la presuncion
deinocencia.

A) Recurso de Rafael

SEGUNDO.- 1. El referido recu-
rrente aduce como primer motivo de
impugnacién, al amparo de lo dis-
puesto en el art. 5.4 de la LOPJ, la
vulneraciéon de los arts. 24, 24.2,
18.2 y 3 de la Constitucion, precep-
tos que han sido concul cados -sefida
la defensa- por el auto de 18 de mar-
Z0 de 2005, puesto que los datos ob-
jetivos que se resefian en el mismo

para fundamentar la intervencion de
los teléfonos moviles de los dos acu-
sados no han sido corroborados en
ningun momento del proceso, lo que
determinaria la ausencia de razones
objetivas para limitar el derecho al
secreto de las comunicaciones de los
imputados concernidos.

Por ello, se postula la nulidad del
auto y de las demés diligencias pro-
batorias que se derivaron de esa re-
solucién, nulidad que abocaria nece-
sariamente a la absolucién del
recurrente por falta de pruebas de
cargo enervadoras del derecho ala
presuncién de inocencia.

2. El auto de 18 de marzo de 2005,
en el que se acordo por lajuez del
Juzgado de Instruccion num. 1 de
Tomelloso (Ciudad Real) la inter-
vencion de los teléfonos moviles de
los dos acusados durante €l periodo
de un mes (folios 12 a 14 de la cau-
sa), contiene como datos incrimina-
torios en que se sustenta la medida
adoptada los siguientes: la entrada y
salida de consumidores del domicilio
del denunciado

Rafael; que se trata de indicios por
un delito contra la salud publica de
tréfico de sustancias estupefacientes
realizado por un grupo organizado,
en e que unas personas se encargan
detraer ladrogay otras de distribuir-
la; y, en tercer lugar, laentidad de la
organizacion y su finalidad.

En los antecedentes del auto en
gue se acuerda la intervencion tele-
fonica se menciona el oficio de la
Guardia Civil del equipo de Tome-

lloso (Ciudad Real), de 16 de marzo
de 2005. En éste (folios 10 y 11 del
proceso) se especifican varios datos
en |los que se apoyan los investigado-
res oficiales para interesar la inter-
vencion de los teléfonos moviles de
los dos denunciados.

En primer lugar, se hace referencia
aladenunciaformulada por laex es-
posa del acusado Rafael, Sara, ante
e puesto de la Guardia Civil de So-
cuéllamos (Ciudad Real), denuncia
de 3 de enero de 2005, en la que la
denunciante manifiesta que su hija
Cristina le ha comentado que, con
motivo de la Gltima visita que realizd
a domicilio de su padre, el acusado
Rafael, vio una cgja con mucho dine-
ro en un armario de la cocina'y una
caja con muchas bolsitas anudadas,
unas 200, que, a parecer, contenian
cocaina.

En € oficio de la Guardia Civil so-
licitando la intervencion telefonica
se afirma que de la denuncia se des-
prende que tanto Rafael como su
compafiero de piso, Rubén, pueden
estar dedicandose a tréafico de sus-
tancias estupefacientes.

En el mismo oficio de solicitud de
la intervencion también se especifica
por los agentes que esas dos perso-
nas pudieran tener en su poder algu-
na arma corta de fuego, tipo pistola.
A continuacion, se resefia que los
agentes de la Guardia Civil de So-
cuéllamos, localidad en que se halla
ubicado el domicilio del acusado Ra-
fael, practicaron en relacion con la
persona de este imputado y sobre su
domicilio una serie de vigilancias en
las siguientes fechas: 21 de agosto
de 2004; 6 de noviembre de 2004; 8
de noviembre de 2004; la noche del
12 a 13 de noviembre de 2004; y €
dia 18 de diciembre de 2004.

En el curso de esas vigilancias los
agentes -dice el oficio de solicitud de
intervencion telefonica- han observa
do el trasiego de personas a domici-
lio investigado, asi como Ilamadas
telefénicas a los acusados, |legando
alos pocos minutos los compradores
y realizdndose rapidamente las ven-
tas.

3. Pues bien, € examen de las ac-
tuaciones procesales permite colegir
gue ninguno de los datos indiciarios
especificos en que se apoy06 expresa-
mente el auto de 18 de marzo de
2005 que autorizaba la intervencion
telefénica ha sido verificado en el
curso del proceso.

En lo que respecta alas vigilancias
delaGuardiaCivil delalocaidad de
Socuéllamos, solo aparecen resefia-
das sus fechas en el oficio de peti-
cion de la autorizacion para las escu-
chastelefénicas.

A este respecto, llama poderosa-
mente la atencién que la denuncia de
la ex esposa del acusado Rafael haya
sido formulada el dia 3 de enero de
2005 y, en cambio, las vigilancias
del domicilio del acusado se hayan
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realizado meses antes de esa denun-
ciay no después. Ademés, en la cau-
sa no consta reflejada vigilancia al-
guna entre la fecha de la denuncia 'y
el oficio en que se solicita la inter-
vencion telefonica, de fecha 16 de
marzo de 2005.

Lo razonable y légico seria que a
partir de la denuncia de la ex esposa
del acusado Rafael se iniciaran las
vigilancias y las investigaciones en-
cauzadas a corroborar o adverar el
contenido del escrito de denuncia.
Sin embargo, segun la informacién
aportada por la Guardia Civil, ello
no ha sido asi, pues no consta que se
practicaran investigaciones con pos-
terioridad ala denuncia

En cambio, si se mencionan vigi-
lancias anteriores a ella, a pesar de
gue no figura atestado alguno relati-
VO a esas Vigilancias anteriores ni
comparecieron en la vista oral del
juicio a describirlas los agentes que
pudieran haberlas practicado.

De otra parte, en la vista oral del
juicio no comparecieron a deponer
los agentes que supuestamente prac-
ticaron las vigilancias del domicilio
del acusado, agentes que habrian te-
nido la misién de verificar los indi-
cios aportados por la ex esposa de
Rafael. S6lo comparecieron a depo-
ner los funcionarios de la Guardia
Civil que practicaron las intervencio-
nestelefénicasy laentraday registro
en el domicilio de aquél, funciona-
rios que manifestaron conocer por
referencias de sus comparieros que
se habian practicado algunas vigilan-
cias, pero sin que aguéllos hubieran
intervenido en ellas ni tampoco las
conocieran por actuaciones persona-
les.

Pese a lo cud, en la sentencia re-
currida se acoge como cierto que las
vigilancias tuvieron lugar, aserto
aprioristico que no sélo utiliza el
Tribunal de instancia para legitimar
las intervenciones telefonicas sino
también para integrar la prueba de
cargo en que sustentala condena.

La Sala no puede compartir ese
criterio probatorio, pues, tal como
tiene declarado el Tribunal Constitu-
cional, el testimonio de referencia
“constituye uno de los actos de prue-
ba que los Tribunales de la jurisdic-
cién pena pueden tener en conside-
racion en orden a fundamentar la
condena, pues la Ley no excluye su
validez y eficacia (por todas, STC
217/1989), pero que la prueba testifi-
cal indirecta no puede llegar a des-
plazar o sustituir totalmente a la
prueba testifical directa, salvo en €
caso de prueba sumarial anticipada o
de imposibilidad material de compa-
recencia del testigo presencial ala
Ilamada del juicio oral, pues cuando
existan testigos presenciales de los
hechos € 6rgano judicial debe oirlos
directamente en vez de llamar a de-
clarar a quienes oyeron de ellos”
(SSTC 217/1989, 303/1993,
79/1994, 35/1995, 131/1997, 7/1999
y 97/1999).

La validez probatoria del testigo
de referencia se halla condicionada
por la plenitud del derecho de defen-
sa, de modo que, en la medida en
gue €l recurso a testigo de referen-
ciaimpidiese el examen contradicto-
rio del testigo directo, resultaria
constitucionalmente inadmisible,
pues en muchos casos supone eludir
el oportuno debate sobre la realidad
misma de los hechos, ademas de
conllevar unalimitacion obvia de las
garantias de inmediacion y contra-
diccion en la préctica de la prueba
(SSTC 209/2001, 155/2002,
219/2002 y 146/2003).

Esta doctrina tiene su antecedente
en lajurisprudencia del Tribuna Eu-
ropeo de Derechos Humanos, que ha
declarado como contraria a lo dis-
puesto en el art. 6 del Convenio de
Proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales la
sustitucion del testigo directo por €l
indirecto sin causa legitima que jus-
tifique lainasistencia de aquél al jui-
cio oral (entre otras, DELTA contra
Francia, de 19-12-1990; 1SGRO con-
tra Italia, de 19-2-1991; ASCH con-
tra Austria, de 26-4-1991; en parti-
cular sobre declaracién de testigos
anénimos, WINDISCH contra Aus-
tria, de 27-9-1990 y LUDI contra
Suiza, de 15-6-1992).

Por consiguiente, no debieron aco-
gerse como probadas las vigilancias
de la Guardia Civil por meros testi-
monios de referencia cuando estaban
identificados quiénes eran los agen-
tes del puesto de la Guardia Civil de
Socuéllamos que podrian haber to-
mado parte en ellas. La incertidum-
bre sobre ese hecho concreto de las
vigilancias se incrementa todavia en
mayor medida a sopesar que fue la
propia acusacion pulblica quien re-
nuncié en la vista oral del juicio a
testimonio de |os agentes que podian
haber esclarecido un dato tan rele-
vante.

4, Descartada la constatacion pro-
batoria de las vigilancias sobre el do-
micilio del acusado Rafael, hemos
de centrarnos ahora en el segundo
hecho indiciario en que se sustentala
motivacion de la autorizacion de las
intervenciones telefénicas: lainvesti-
gacion de una organizacion de cierta
entidad que se estaba dedicando al
acopio de sustancias estupefacientes
y asu distribucion.

La lectura de las diligencias de in-
vestigacion y también del propio re-
lato de hechos probados, asi como el
escrito de acusacion del Ministerio
Publico, impiden apreciar indicios
minimos acerca de una organizacion
relacionada con el tréfico de sustan-
cias estupefacientes. Y es que la pro-
pia tesis incriminatoria del Ministe-
rio Fiscal solo acoge la existencia de
dos sujetos (segln la sentencia, con-
sumidores de cocaina) que distribu-
yen la sustancia a terceros, pues las
referencias de la Guardia Civil en la
investigacién no daban pie para ma-
yores incriminaciones, por lo que €
dato de la organizacion en modo al-
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guno podia ser implementado para
justificar la intervencion de los dos
teléfonos moviles.

Asi las cosas, deviene obvio que
los datos objetivos que se plasmaron
en el auto de 18 de marzo de 2005
carecian de fundamento para susten-
tar la autorizacion de las intervencio-
nes telefénicas. Ni se ha acreditado
laprécticadelas vigilancias a domi-
cilio del acusado Rafael, ni tampoco
la existencia de hechos indiciarios
relativos a una organizacién. Los in-
dicios carecian pues del rigor im-
prescindible para limitar el derecho
fundamental a secreto de las comu-
nicaciones.

Por dltimo, en lo que respecta a la
denuncia de la ex esposa de Rafadl,
ni siquiera es resefiada en el auto que
autoriza la intervencién. Ya sea por
la enemistad que existia entre la de-
nunciante y su ex esposo, ya sea por-
gue la denunciante hablaba de refe-
rencias en su escrito de denuncia y
no por propia observacion de los da
tos indiciarios, lo cierto es que la
juez no se apoya en esa declaracion
para fundamentar la intervencion te-
lefénica.

Ni se refiere de forma concreta a
esa denuncia, ni tampoco llamé a la
denunciante ni a su hija para corro-
borar € dato. Ni, por Ultimo, consta
la préctica de diligencias por parte
de la Guardia Civil que avalaran una
denuncia de la que después se desdi-
jeron en el curso del procedimiento
lamadrey lahija.

TERCERO.- 1. El Tribunal
Constitucional ha venido sefialando
reiteradamente que la resolucion
judicia en la que se acuerda la me-
dida de intervencion telefénica
debe expresar o0 exteriorizar las ra-
zones féacticas y juridicas que apo-
yan la necesidad de tal interven-
cion, esto es, cudles son los
indicios que existen acerca de la
presunta comision de un hecho de-
lictivo grave por una determinada
persona, asi como determinar con
precision el nimero o nimeros de
teléfono y personas cuyas conver-
saciones han de ser intervenidas -
en principio, deberan serlo de las
personas sobre las que recaigan los
indicios referidos-, el tiempo de
duracion de la intervencion, quié-
nes han de llevarla a cabo y como,
y los periodos en los que deba dar-
se cuenta a Juez (SSTC 82/2002,
FJ 5; 167/2002, FJ 2; 184/2003, FJ
9; 165/2005, FJ 4; 104/2006, FJ 2;
253/2006, FJ 2).

También ha advertido que la obli-
gacion de apreciar razonadamente la
conexion entre el sujeto o sujetos
gue iban a verse afectados por la me-
diday € delito investigado, esto es,
el presupuesto habilitante de la inter-
vencion telefénica, constituye un
prius légico del juicio de proporcio-
nalidad (STC 49/1999, FJ 7;
138/2001, FJ 3; 165/2005, FJ 4;
219/2006; 220/2006; 239/2006; y
253/2006).

Y asimismo hainsistido, en lo que
respecta a los indicios, en que son
algo mas que simples sospechas,
pero también algo menos que los in-
dicios racionales que se exigen para
el procesamiento. Esto es, sospechas
fundadas en alguna clase de datos
objetivos (SSTC 171/1999, FJ 8;
299/2000, FJ 4; 14/2001, FJ 5;
138/2001, FJ 3; y 202/2001, FJ 4),
gue han de serlo en un doble sentido:
en el de ser accesibles a terceros, sin
lo que no serian susceptibles de con-
trol; y en e de que han de proporcio-
nar una base real de la que puedain-
ferirse que se ha cometido o que se
va a cometer el delito, sin que pue-
dan consistir en valoraciones acerca
de la persona (STC 165/2005;
26/2006; 150/2006; 219/2006;
220/2006; 239/2006; y 253/2006).

Este es el criterio del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos cuando
en diversas resoluciones exige la
concurrencia de “ buenas razones o
fuertes presunciones “ de que las in-
fracciones estén a punto de cometer-
se (STEDH de 6-9-1979, caso Klass,
y de 5-6-1992, caso Ludi), expresan-
do en nuestro ordenamiento el art.
579 de la LECr. que han de concurrir
“indicios de obtener por estos me-
dios el descubrimiento o la compro-
bacion de algin hecho o circunstan-
cia importante en la causa” (art.
579.1) o “indicios de responsabilidad
crimina” (art. 579.3).

Ademés, han de excluirse las in-
vestigaciones meramente prospecti-
vas, pues el secreto de las comunica-
ciones no puede ser desvelado para
satisfacer la necesidad genérica de
prevenir o descubrir delitos o para
despejar las sospechas sin base obje-
tiva que surjan de los encargados de
la investigacion, ya que de otro
modo se desvaneceria la garantia
congtitucional (SSTC 49/1999, FJ §;
166/1999, FJ 8; y 171/1999, FJ 8;
219/2006; 220/2006; 239/2006; y
253/2006). Exclusion que se extien-
de iguamente a las hipotesis subjeti-
vasy alas meras suposicionesy con-
jeturas.

Igualmente ha matizado € TC que
el hecho en que el presunto delito
pueda consistir no puede servir como
fuente de conocimiento de su exis-
tencia; la fuente del conocimiento y
el hecho conocido no pueden ser la
misma cosa (SSTC 299/2000 y
167/2002). Sin que, ademas, la ca-
rencia fundamental de la expresion
de los elementos objetivos indicia-
rios y la ausencia de los datos indis-
pensables pueda ser justificada a
posteriori por €l éxito de la investi-
gacion misma (STC 138/2001, FJ 4,
y 167/2002, FJ 3).

2. La aplicacién de los criterios
que se acaban de exponer a supuesto
ahora enjuiciado determina la nuli-
dad del auto en que se acuerda lain-
tervencion telefonica con respecto a
los dos acusados al vulnerarse €l de-
recho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Pues, tal como se ha
anticipado, los indicios concretos de
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gue se valid la juez para adoptar la
medida cercenadora del derecho fun-
damental carecian de base alguna, ya
gue ni constan acreditadas las vigi-
lancias en que se sustenta el auto
cuestionado, ni tampoco aparecen in-
dicios de una organizacién dedicada
al tréfico de sustancias estupefacien-
tes. Sin que lajuez, atenor del conte-
nido del auto, dierarelevancia alguna
a la declaracion de referencias de la
ex esposadd acusado Rafadl.

Al margen de lo anterior, también
ha de ponderarse que, segiin la juris-
prudencia del Tribunal Constitucio-
nal, el principio de proporcionalidad
impone que |la medida autorizada sea
necesaria, adecuada y proporcionada
en sentido estricto. De modo que la
intervencion puede ser constitucio-
nalmente ilegitima cuando no es im-
prescindible, bien porgque los conoci-
mientos que pueden ser obtenidos
carecen de relevancia respecto de la
investigacién en curso o bien porque
pudieran obtenerse a través de otras
medidas menos gravosas de |os dere-
chos fundamentales (SSTC
166/1999, FJ 3, y 126/2000, FJ 6).

Asimismo laintervencién tel eféni-
ca tiene que ser idénea para €l fin
que se propone. Y, por ultimo, en €l
caso concreto tiene que ser propor-
cionada la medida en su concesion y
€jecucion, ponderando a tal efecto
los fines de la investigacion, los bie-
nes juridicos menoscabados por la
presunta conducta delictiva, € inte-
rés social afectado por el modo y la
forma del comportamiento ilicito,
criterios que deben ponerse en rela-
cion con el sacrificio del derecho
fundamental al secreto de las comu-
nicaciones en e momento en que se
adopta la medida (SSTC 166/1999,
FJ 3; 126/2000, FJ 8; 299/2000, FJ
2; 14/2001, FJ 2; 202/2001, FJ 2;
167/2002, FJ 4; 261/2005, FJ 2; y
104/2006, FJ 3y 4).

En e supuesto que ahora se enjui-
cia, ademés de no haber referido ni
sopesado la juez como fundamento
de la intervencion telefénica la de-
nuncia de la ex esposa de la denun-
ciante, tampoco se realizaron dili-
gencias policiales ni judiciales
encauzadas a corroborarla. Ni se
contrasto el dato de referencia que
aporté la denunciante atribuido a una
confidencia de su hija, ni tampoco
consta que se practicaran vigilancias
u otras diligencias de investigacion
con caracter previo ala adopcion de
una medida claramente cercenadora
de un derecho fundamental cual esla
intervencion de los tel éfonos.

Por 1o que, en cuaquier caso, no se
han cumplimentado los principios de
necesidad (subsidiariedad) ni de pro-
porcionalidad de la medida de investi-
gacion cuestionada, conculcacion que
genera también la nulidad del auto a
vulnerar € derecho fundamental a se-
creto de las comunicaciones contem-
pladoend art. 18.3 delaCE.

CUARTO.- 1. Constituye doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional

gue la vulneracion del derecho fun-
damental a secreto de las comunica-
ciones (art. 18.3 CE) determina la
prohibicion, derivada de la Constitu-
cion, de valorar todas las pruebas ob-
tenidas directamente a partir de las
referidas intervenciones telefénicas,
puesto que desde la STC 114/1984,
de 29 de noviembre, ha sostenido
que, aunque la prohibicion de valo-
rar en juicio pruebas obtenidas con
vulneracién de derechos fundamen-
tales sustantivos no se halla procla-
mada en un precepto constitucional,
tal valoracién implica unaignorancia
de las garantias propias del proceso
(art. 24.2 CE) y unainaceptable con-
firmacién institucional de la desi-
gualdad entre las partes en € juicio,
y en virtud de su contradiccion con
ese derecho fundamental y, en defi-
nitiva, con laidea de “ proceso justo
“, debe considerarse prohibida por la
Constitucién (SSTC 114/1984, FJ 5,
81/1998, FJ 2; 69/2001, FJ 26;
28/2002, FJ 4; y 66/2009, FJ 4). Y
asi ha venido a corroborarlo en su
momento la diccion normativa del
art. 11.1 LOPJ.

Dicha prohibicion afecta, en pri-
mer término, a las cintas en que se
grabaron las conversaciones y sus
transcripciones. lgualmente, de la
declaracién de la vulneracion del
mencionado derecho fundamental
deriva, segun la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, la prohibicién de
incorporar a proceso el contenido de
las conversaciones grabadas median-
te las declaraciones de los policias
gue llevaron a cabo las escuchas,
pues con tales declaraciones lo que
accede a proceso es, puray simple-
mente, € conocimiento adquirido a
practicar la prueba constitucional-
mente ilicita (por todas, SSTC
94/1999, de 31 de mayo, FJ 8;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 13;
165/2005, de 20 de junio, FJ9).

Lailicitud constitucional se ex-
tiende también a las pruebas deriva
das o reflgjas s entre ellas y las anu-
ladas por vulneracion del art. 18.3
CE existe una conexién natural o
causal (que constituye el presupuesto
para poder hablar de prueba derivada
de otrailicitamente obtenida).

En estos casos, |la regla genera es
gue todo elemento probatorio que
pretenda deducirse a partir de un he-
cho vulnerador del derecho funda-
mental al secreto de las comunica-
ciones telefénicas se halla también
incurso en la prohibiciéon de valora-
cion. No obstante, en supuestos ex-
cepcionales, se ha venido admitiendo
gue estas pruebas son juridicamente
independientes de dicha vulneracion,
habiéndose reconocido como vélidas
y aptas. para enervar € principio de
presuncién de inocencia.

Para establecer si se esta ante un
supuesto en que debe aplicarse lare-
gla general que se ha referido o, por
el contrario, nos encontramos ante
alguna de las hipotesis que permiten
excepcionarla, habra que delimitar si
estas pruebas estan vinculadas de

modo directo alas que vulneraron €
derecho fundamental sustantivo, es
decir, habra que establecer si existe 0
no una conexion de antijuridicidad
entre la prueba originaria y las deri-
vadas (SSTC 81/1998, FJ 4,
49/1999, FJ 14; 94/1999, FJ 6;
171/1999, FJ 4; 136/2000, FJ 6;
28/2002, FJ 4; 167/2002, FJ 6;
261/2005, FJ5; y 66/2009, FJ 4).

Larazon fundamental que avalala
independencia juridica de unas prue-
bas respecto de otras radica en que
las pruebas derivadas son, desde su
consideracion intrinseca, constitucio-
nalmente legitimas, pues €ellas no se
han obtenido con vulneracién de nin-
gun derecho fundamental (STC
184/2003 de 23 de octubre, FJ 2).
Por €llo, para concluir que la prohi-
bicion de valoracion se extiende
también a ellas, habra de precisarse
gue se hallan vinculadas a las que
vulneraron el derecho fundamental
sustantivo de modo directo, esto es,
habra que establecer un nexo entre
unasy otras que permita afirmar que
la ilegitimidad constituciona de las
primeras se extiende también a las
segundas (conexion de antijuridici-
dad) (SSTC 22/2003, FJ 11; y
66/2009, FJ 4).

A su vez, para determinar si existe
0 No esa conexiodn de antijuridicidad
se establecié en la STC 81/1998, de
2 de abril, una doble perspectiva de
andlisis: una perspectiva interna, que
atiende a la indole y caracteristicas
de la vulneracion del derecho a se-
creto de las comunicaciones en la
prueba originaria (qué garantias de la
injerencia en el derecho se han visto
menoscabadas y en qué forma), asi
como al resultado inmediato de lain-
fraccion (el conocimiento adquirido
a través de la injerencia practicada
inconstitucionalmente). Y, en segun-
do lugar, una perspectiva externa,
gue contempla las necesidades esen-
ciales de tutela que la realidad y
efectividad del derecho a secreto de
las comunicaciones exige.

Estas dos perspectivas son com-
plementarias, pues sdlo si la prueba
reflgja resulta juridicamente gjena a
la vulneracién del derecho y la
prohibicion de valorarla no viene
exigida por las necesidades esencia-
les de tutela del mismo cabra enten-
der que su efectiva apreciacion es
constitucionalmente legitima, al no
incidir negativamente sobre ninguno
de los dos aspectos que configuran €l
contenido del derecho fundamental
sustantivo (SSTC  81/1998,
121/1998, 49/1999, 94/1999,
166/1999, 171/1999, 136/2000,
259/2005, FJ 7; y 66/2009, FJ 4).

El Tribuna Constitucional ha ma-
tizado también que la valoracion
acerca de si se haroto o no e nexo
entre una prueba y otra no es, en s
misma, un hecho, sino un juicio de
experiencia acerca del grado de co-
nexion que determina la pertinencia
0 impertinencia de la prueba cuestio-
nada que corresponde, en principio,
alos Jueces y Tribunales ordinarios,

limitandose el control del TC ala
comprobacion de la razonabilidad
del mismo (81/1998, 259/2005, FJ 7,
y 66/2009, FJ 4).

2. La ponderacion y el andlisis de
las circunstancias especificas que
concurren en el caso concreto some-
tido a recurso permiten establecer
gue la condena de | os acusados se ha
sustentado sobre pruebas ilicitas,
vulnerandose por tanto el derecho
fundamental a un proceso con todas
las garantias.

En efecto, en la sentencia impug-
nada se acogen cuatro elementos
probatorios como medios de convic-
cion para fundamentar |a condena de
los acusados. En concreto: la decla-
racion ante la Guardia Civil del acu-
sado Rubén; las vigilancias de los
agentes de la Guardia Civil sobre el
domicilio del acusado Rafael; los ob-
jetos hallados en la vivienda de éste
en el registro judicial practicado el
dia 2 de mayo de 2005; y, por Ulti-
mo, la grabacién telefonica que fue
escuchada en la vista oral del juicio.

Pues bien, con respecto a declara-
cion autoincriminatoria de Rubén
ante la Guardia Civil y su repercu-
sion en la incriminacion del otro
acusado, lo cierto es que esa declara-
cion fue ya rectificada en sus aspec-
tos inculpatorios nucleares ante la
Juez de Instruccién, diluyéndose to-
talmente en la vista oral del juicio,
acto en que ninguno de los dos acu-
sados admitieron la autoria delictiva.
No cabe, pues, considerar que la
prueba de confesion haya solventado
el déficit probatorio derivado de la
ilicitud de las intervenciones telef6-
nicasy de las consecuencias que ello
comporta para la validez del acervo
probatorio del proceso.

De otra parte, ya se ha razonado
holgadamente en el primer funda-
mento de derecho que no se ha acre-
ditado en el curso del proceso larea
lizacion de vigilancias sobre el
domicilio del acusado Rafael, y mu-
cho menos en los términos en que se
recoge en €l oficio policia quesirvié
de sustento al auto que autorizd las
intervenciones telefénicas. De ahi
que no puedan operar como prueba
de cargo unos testimonios de mera
referencia expuestos ademés en unos
términos totalmente genéricos, cuan-
do en realidad los posibles testigos
directos habian sido propuestos
como pruebay se acab6 renunciando
aedllos.

En cuanto a la audicién de una
grabacién telefonica en la vista oral
del juicioy asu posible valor proba-
torio, es patente que la nulidad del
auto que autorizaba las escuchas ge-
nera de forma insoslayable la nuli-
dad de los documentos en que apare-
cen grabadas las conversaciones
ilegitimamente oidas. Ello significa
gue no tiene validez, por ser ilicitala
grabacion, la audiciéon de una de las
cintas en la vista oral del juicio, ca
reciendo asi de toda eficacia proba-
toria.
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Sin que, ademés, en la sentencia
recurrida se haya expuesto una argu-
mentacién minimamente clara y ri-
gurosa sobre cuéles eran las expre-
siones y las frases de la grabacion
gue incriminaban a los acusados y
las razones por las que se trataba de
un lenguaje “ camuflado “, que es la
conclusion a que llega la sentencia
Este vacio argumental en este caso
carece de relevancia procesal dadala
invalidez del material probatorio uti-
lizado.

Por ultimo, y en lo que concierne a
ladiligenciade entraday registroy a
las piezas de conviccion que en ela
fueron halladas, también se trata de
una prueba que deriva causal o natu-
ralisticamente de las intervenciones
telefénicas que fueron ilicitamente
practicadas.

El auto de lajuez de instruccion en
gue se autoriza la entrada y €l regis-
tro del domicilio del acusado Rafael,
de 2 de mayo de 2005 (folios 42 a 44
dela causa), se fundamenta de forma
primordial y bésica en el resultado
de las intervenciones telefénicas, de
acuerdo con €l oficio que se aport6d
para solicitar la diligencia (folios 40
y 41).

Por lo tanto, siendo éstas nulas, €
registro domiciliario queda huérfano
de una razén causal objetiva que lo
legitime, de modo que puede afir-
marse que si las conversaciones tele-
fonicas no se hubieran practicado €l
registro domiciliario no podria ha-
berse autorizado, pues las vigilancias
policiales tampoco se han acredita-
do.

De otra parte, tampoco cabe en
este caso acudir para sanear la dili-
gencia de registro a la denominada
conexién-desconexion de antijuridi-
cidad, categoria conceptual de carac-
ter penal sustantivo que el Tribunal
Constitucional ha extrapolado a de-
recho procesal penal al efecto de de-
sactivar lainterpretacion literal deun
precepto cuya aplicacion favorece a
reo, cual esel art. 11 dela LOPJ.

Para ello ha operado con parame-
tros hermenéuticos sustancialmente
contrarios a los que la Jurisdiccion
Constitucional ha utilizado para la
interpretacién del instituto de la
prescripcién en sus sentencias
63/2005 y 29/2008, en las que ha
primado €l tenor literal de la norma
(art. 132.2 del C. Penal) y su sentido
gramatical sobre otros que pudieran
extender su interpretacion en perjui-
cio del reo.

Criterio que desde luego no se si-
gue con respecto a tema de la prue-
bailicita, en e que se injertan en €
art. 11 de la LOPJ categorias de la
dogmética penal para, sobre la base
de normativizar mediante conceptos
notablemente imprecisos e indeter-
minados la relacion de causalidad
gue describe el precepto (excluye la
eficacia de las pruebas obtenidas,
“directa o indirectamente”, violen-
tando los derechos o libertades fun-

damentales), acabar desvirtuando en
gran medida el claro tenor literal de
lanormaaplicable.

En el presente caso no puede, sin
embargo, solventarse la ilicitud del
registro del domicilio del acusado
desvinculando juridicamente esta di-
ligencia de la ilicitud que presentan
las intervenciones telefénicas. Pues
la proximidad temporal que concurre
entre el auto de intervencién de los
teléfonos de los acusados -18 de
marzo de 2005 - con el que autoriza
la entrada y registro en el domicilio
de Rafael -de fecha 2 de mayo de
2005-, y €l hecho de que entre ambas
resoluciones no conste practicada di-
ligencia alguna gena a las escuchas
tendente a constatar otros indicios
delictivos no viciados en su legitimi-
dad, impide atribuir a la diligencia
de registro la condicion de prueba
auténoma no contaminada por lasin-
tervenciones telefonicas que la pre-
cedieron.

Ademas, debe subrayarse que €l
Tribunal Constitucional viene advir-
tiendo en la jurisprudencia anterior-
mente resefiada que la desconexion
de la antijuridicidad de las diligen-
cias viciadas de ilicitud en origen
con respecto a las pruebas derivadas
ha de ser acogida de forma excepcio-
nal.

De modo que la norma general
serd la transmision de la ilicitud de
las intervenciones telefonicas a las
pruebas derivadas de las mismas, y
sblo excepcionalmente se desvincu-
laran juridicamente unas pruebas de
otras y se afirmara la legitimidad de
las segundas.

En cualquier caso, si conviene
también destacar que la diligencia de
registro domiciliario sélo se intervi-
no una cantidad minima de cocaina
(0,20 gramos), y que las otras piezas
de conviccion requisadas -unas
cuantas papelinas, una bésculay dos
agendas con anotaciones- tampoco
contenian datos incriminatorios de
carécter concluyente.

Maxime si se repara en que el acu-
sado Rafael ni siquiera estuvo en la
vivienda durante el mes inmediata-
mente anterior al registro, periodo en
gue se hallaba de vigje en Paraguay,
seglin expone la propia Guardia Ci-
vil (folio 40 de la causa). Sin olvidar
tampoco que en la propia sentencia
se sefiala que ambos acusados son
consumidores de la sustancia estupe-
faciente intervenida.

La ilicitud de las intervenciones
telefénicas y la condena con base en
ellas y en otras diligencias vulnera-
doras de derechos fundamentales
evidencian, pues, que se ha vulnera-
do el derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 de la Consti-
tucion).

Y como no se cuenta con otras
pruebas de cargo alternativas para
sustentar la condena, es claro que
también se ha vulnerado el derecho
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fundamental a la presuncion de ino-
cencia, debiendo, pues, anularse la
condena de instancia.

B) Recurso de Rubén.

QUINTO.- Ladefensa del acusado
Rubén alega como primer motivo de
impugnacién, al amparo de lo dis-
puesto en el art. 5.4 de la LOPJ, la
vulneracion de los arts. 24, 24.2,
18.2 y 3 de la Constitucion, por ha-
berse infringido -sefidla la parte re-
currente- el derecho a la presuncion
de inocencia.

En este sentido, y siguiendo la
mismatesis del otro impugnante, es-
grime la nulidad del auto de 18 de
marzo de 2005, puesto que los datos
objetivos que en él se resefian para
fundamentar la intervencién de los
teléfonos moviles de los dos acusa-
dos no han sido corroborados en nin-
gln momento del proceso, lo que de-
terminaria la ausencia de indicios y
de sospechas fundadas de delito al-
guno idoneas para limitar el derecho
al secreto de las comunicaciones de
los imputados que han sido final-
mente condenados. Con base a €llo,
se postula la nulidad del auto y de
las demas diligencias probatorias
que se derivaron de esa resolucion,
nulidad que conllevaria la absolu-
cion del recurrente por falta de prue-
bas de cargo que desvirtuaran el de-
recho ala presuncion deinocencia

La tesis nuclear de este recurrente
y los argumentos en que se apoya
son los mismos que ha formulado la
defensa del otro acusado. Siendo asi,
y como Rubén se halla, seglin se ex-
pone en el relato factico de la senten-
cia recurrida, en la misma situacién
que el primer recurrente, han de serle
aplicados los mismos razonamientos
relativos alailicitud de lapruebay a
las consecuencias de vacio probato-
rio que genera en el proceso en or-
den alavulneracion del derecho ala
presuncion de inocencia, razona-
mientos a los que nos remitimos con
el fin de evitar reiteraciones innece-
sarias.

Se estima, por tanto, también €l re-
curso de casacién y se anula la con-
dena impugnada, declarandose de
oficio las costas del recurso (art. 901
delaLey Procesal Pendl).

FALLO

Estimamos |os recursos de casa-
cion por infraccion de preceptos
constitucionales interpuestos por la
representacion Rafael y Rubén con-
tra la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Ciudad Real, Seccién 13,
de fecha 1 de julio de 2008, que con-
dené a los referidos recurrentes
como autores de un delito contra la
salud publica de trafico de cocaina,
Y, en consecuencia, anulamos esta
resolucién, con declaracién de oficio
de las costas causadas en el presente
recurso.

Comuniquese esta sentencia con la
gue a continuacion se dictard a la

Audiencia Provincial de instancia
con devolucién de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo €ello
parasu archivo en € rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
José Ramoén Soriano Soriano.- Ma-
nuel Marchena Gomez.- Alberto Gu-
mersindo Jorge Barreiro.- Joaquin
Delgado Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a veintiuno
de septiembre de dos mil nueve

El Juzgado Primera Instancia e
Instruccion nimero 1 de Tomelloso,
instruy6 procedimiento abreviado
nim. 139-06, por un delito contra la
salud publica, contra Rafael y Ru-
bén, lo remiti6 a la Audiencia Pro-
vincial de Ciudad Real, cuya Sec-
cién Primera dict6 sentencia en
fecha uno de julio de dos mil ocho,
gue ha sido casada y anulada por la
dictada en el dia de la fecha por esta
sala integrada como se expresa. Ha
sido ponente el magistrado Alberto
Jorge Barreiro.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de la sentencia dic-
tadaen lainstancia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por lo razonado en la sentencia de
casacion, no se han acreditado los
hechos descritos en €l escrito de acu-
sacion del Ministerio Pablico, a te-
nor de lo cual se excluyen los hechos
declarados probados en la sentencia
recurrida. Procede, pues, absolver a
los acusados del delito contra la sa-
lud puablica que se les imputa, con
declaracién de oficio de las costas
del juicio ante la Audienciay de las
correspondientes a este recurso.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos. Absolvemos a Rafael y
a Rubén del delito contra la salud
publica que se les atribuye, con de-
claracion de oficio de las costas de-
vengadas en la Audiencia Provincia
y en esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
José Ramén Soriano Soriano.- Ma-
nuel Marchena Gomez.- Alberto Gu-
mersindo Jorge Barreiro.- Joaquin
Delgado Garcia.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Alberto Jorge Barreiro, mientras
se celebraba audiencia publica en e
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.
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2009/276074

TS Sala 3% Seccidn: 6, Sentencia 11 noviembre 2009. Ponente: D. Agustin Puente Prieto

Responsabilidad patrimonial
por los dafos ocasionados
por un vehiculo lituano no asegurado

El TS estima el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
dictada por la Audiencia Nacional, por la que se desestimé €l recurso
contencioso administrativo interpuesto por la recurrente contra la reso-
lucion desestimatoria de la peticion de responsabilidad patrimonial por
los dafios derivados de un accidente de trafico, ocasionado por un vehi-
culo con matricula lituana conducido por un stibdito de dicha nacionali-
dad sin seguro obligatorio de responsabilidad civil. La Sala considera
que € art. 2, 3 Convenio de Schengen atribuye la posibilidad de que las
autoridades esparfiolas establezcan en su legislacion las comprobaciones
necesarias en relacion con el cumplimiento de la obligacion de poseer €
titular del vehiculo que entraba en Espafia, matriculado en Lituania, los
documentos acreditativos de la existencia del seguro obligatorio, asi
como que, segun la legislacion nacional en la fecha del 18 febrero 2001
en que ocurrieron los hechos, las autoridades aduaneras espariolas debi-
an de haber denegado €l acceso al territorio espafiol de un vehiculo, al
entrar en Esparia por frontera terrestre, que no acreditaba la suscripcion
de un seguro de responsabilidad civil que reuniera, al menos, las condi-
ciones y garantias establecidas en la regulacion espafiola para este se-

guro de suscripcion obligatoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone el pre-
sente recurso de casacion contra sen-
tencia de 25 de febrero de 2005, de
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Secciéon Quinta, de la Au-
diencia Nacional, que resuelve, de-
sestimandolo, el recurso contencioso
administrativo nimero 992/03 inter-
puesto por D2 Otilia, D2 Silvia, y D2
Isabel, Unica recurrente ésta en casa-
cién, contra la desestimacion presun-
ta del Ministro del Interior de la re-
clamacion formulada en relacion con
la responsabilidad patrimonial en
cuantiade 227.012, 96 euros.

En e fundamento de derecho pri-
mero, la sentencia objeto del presen-
te recurso resume los hechos que
congtituyen el fundamento de la peti-
cion del actor en los siguientes tér-
minos:

Asi, en fecha 18 de febrero de
2001, sobre las 19,30 horas, mis re-
presentadas sufrieron un grave acci-
dente de circulacion, cuando vigja-
ban en el vehiculo Opel-Kadett,
matricula TA-....-EL, propiedad de
D2 Isabel quien conducia € mismo,
vigjando como ocupantes D2 Otiliay
D2Silvia

Mis representadas circulaban por
la Carretera Nacional 301 Madrid-
Cartagena, término de Cieza (Mur-

cia), cuando alaalturadel km. 362,2
resultaron colisionadas frontalmente
por el vehiculo Honda-Prelude, con
matricula de Lituania NLM-...., con-
ducido por € stbdito de esa naciona-
lidad D. Valeriano, quien circulando
en direccién opuesta invadio la ban-
da de circulacion contraria, por la
que transitaba correctamente el vehi-
culo Opel-Kadett ocupado por mis
mandantes.

Tales circunstancias constan deta-
Iladas en el Atestado instruido al
efecto por la Guardia Civil, y remiti-
do a Juzgado de Instruccion nim. 2
de Cieza (Murcia) que incod Juicio
de Faltas ndm. 51-01 (Testimonio
del mismo obra a los Folios 121 &
375 del Expediente, asi como con
nuestra Reclamacion Administrati-
va).

Como consecuencia de dicho Ac-
cidente, el conductor lituano fallecio,
resultando con gravisimas lesiones
mis tres representadas, asi como la
ocupante del vehiculo Honda-Prelu-
de causante del siniestro, D2 Marisa.

El referido Juicio de Faltas fue so-
breseido y archivado al haber falleci-
do D. Valeriano, conductor respon-
sable del Accidente. Si bien
previamente por la Sra. Médico Fo-
rense adscrita a ese Juzgado se reali-
z0 €l control y seguimiento de las le-
sionadas, hasta emitir los

correspondientes Informes de Sani-
dad.

En el Informe Técnico del Atesta-
do instruido por la Guardia Civil, se
hizo constar no haber hallado docu-
mentacion alguna relativa al Asegu-
ramiento Obligatorio del vehiculo de
matricula lituana. Aclarando asi el
error producido en las primeras Dili-
gencias policiales, a considerar la
Tarjeta de Inspeccion Técnica del
Vehiculo, como un Seguro. (Folio 34
del Expediente).

Igualmente en las Conclusiones
sobre la causa del Accidente, des-
pués de analizadas las huellas y ves-
tigios del mismo, asi como las mani-
festaciones de un testigo presencial,
se llegé ala determinacion de que €
Mismo se produjo como consecuen-
ciadelainvasion del carril del senti-
do contrario por parte del vehiculo
lituano, asi como por su excesiva ve-
locidad. (Folio 44 Expte.).

Asi pues nos encontramos con que
el vehiculo causante del siniestro y
carente de Aseguramiento Obligato-
rio, se encontraba matriculado en Li-
tuania, pais que en aquellas fechas
no pertenecia a la CEE ni se encon-
traba adherido a Convenio Multila-
teral de Garantia, y que para su en-
trada en circulacion en territorio
espafiol precisaba de la suscripcion y
tenencia de un Seguro Obligatorio de
Automoviles conforme exige la nor-
mativa espafiola (art. 2.2. y art. 3 de
la Ley de Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehicu-
|los a Motor, conforme a la redacciéon
dada por la Ley 30/95 de 8 de no-
viembre, Disposicion Adicional 8%y
art. 28.2 del Reglamente del Seguro
Obligatorio de Vehiculos a Motor,
R. Decreto de 12 de enero de 2001),
teniendo las fuerzas y cuerpos de se-
guridad la obligacién de efectuar ese
control, asi como €l precinto y depo-
sito del vehiculo en caso contrario.

Después de analizar en el funda-
mento de derecho segundo la senten-
cia recurrida los requisitos exigibles
para la admision de la responsabili-
dad de la Administracion a que se re-
fiere e articulo 106.1 de la Constitu-
cion y 139 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones PU-
blicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, argumenta en los si-
guientes términos, en el fundamento
de derecho tercero, el fundamento de
su resolucion desestimatoria del re-
curso jurisdiccional.

Si subsumimos los hechos de au-
tos en la anterior normativa, larecla
macién del actor ha de ser desesti-
mada por entero, respaldando la
postura de la propia Administracion
por las razones de puro Derecho que
a continuacién se detallan. No es da-
ble de apreciar el requisito delarela-
cion causal entre € dafio producido
y lainactividad, en este caso, de la
Administracion. En otras palabras,
es lo cierto que a la fecha en que
acontece el desgraciado accidente,
18 de febrero de 2001, Espafia como

estado miembro de la CEE se adhie-
re a Convenio de Schengen desde el
25 de junio de 1991, operativo desde
e mes de marzo de 1995, y que, en
lo que aqui interesa, supone la supre-
sion de los controles en las fronteras
interiores y su realizacion en las ex-
teriores, o que significa que € vehi-
culo causante del desgraciado acci-
dente deberia ser sometido en su
caso a control en el primer pais con
frontera exterior por donde entré en
el Espacio Schengen, de tal modo
que no es a Espafia, sino a Pais Co-
munitario que tiene frontera con Li-
tuania, el control del vehiculo matri-
cula de ese pais NLM-.... que
accedi6 aterritorio comunitario, mo-
tivo por € cua las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado no teni-
an la obligacion de controlar el
vehiculo en cuestion en lo relativo la
tenencia del Seguro Obligatorio de
Vehiculos de motor. En otras pala-
bras, |a pretendida omision de las
FCSE no es td. El Convenio vigente
en ese momento se integra como
norma internacional paccionada en
el derecho espafiol conforme al art.
1.5 del Cddigo Civil y art. 96.1 CE,
y ali donde €l legislador internacio-
nal ha distinguido, asi debe hacerlo
el intérprete, que en este caso esta
condicionado a la finalidad de la
norma que es la supresién de contro-
les en las fronteras comunes, tanto
en la circulacion de personas, como
de transportes y mercancias.

SEGUNDO.- Contra la indicada
sentencia, por la representacion, ex-
clusivamente, de D2 Isabel se inter-
pone €l presente recurso de casacién
con fundamento en dos motivos ca-
sacionales, denunciandose, en €l pri-
mero que se formula a amparo del
articulo 88.1.d) delaLey delaJuris-
diccién, lainfraccion de los articulos
2, apartado 3 del Convenio de
Schengen, en relacion con € articulo
2.2, péarrafo Ultimo, de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la
redaccion vigente a la fecha del si-
niestro litigioso del 18 de febrero de
2001, asi como del articulo 28.2 del
Reglamento sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, en la redaccion
del Real Decreto 7/2001 de 12 de
enero.

En el segundo motivo casacional
denuncia el recurrente, a amparo de
la misma norma procesal, la infrac-
cion del articulo 106, apartado 2, de
la Constitucion, asi como del 139 y
concordantes de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones PU-
blicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Para la resolucion del primero de
los motivos casacionales, en que se
denuncia sustancialmente la vulnera-
cion de lo dispuesto en € articulo 2,
apartado 3 del Convenio de Schen-
gen ratificado en Espafia en Instru-
mento de 23 de julio de 1993, debe
partirse del andlisis de la cuestion
prejudicial sometida a las partes,
precisamente, en relacion con la in-
terpretacion de lo dispuesto en ese
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precepto sobre el control por la auto-
ridades de la fronteras interiores de
la Union Europea de la documenta:
cion exigida para la verificacion del
seguro obligatorio de Automoviles a
ciudadanos no nacionales de paises
delaUnion.

Para la resolucion de la cuestion
gue en e recurso de plantea, es nece-
sario tomar en consideracion dos
fundamentales precisiones cual es,
en primer lugar, que la parte deman-
dada, representada por € Sr. Aboga-
do del Estado, en su contestacion a
la demanda en instancia ha aceptado
plenamente que los dafios sufridos y
€l accidente ocurrido solo es debido
a una negligencia del conductor del
vehiculo Honda-Prelude con matri-
cula de Lituania, insistiendo a conti-
nuacion, y en el fundamento de dere-
cho segundo de su contestacion a la
demanda, que €l accidente no se pro-
dujo por un mal estado de la via pu-
blica, esto es, de la carretera o calza-
da por donde circulaban los
vehiculos, sino como consecuencia
de una fata de diligencia, impericia
o error del conductor del vehiculo
Honda, matricula de Lituania NLM-
...., que es el Unico responsable de
los dafios y perjuicios causados a las
recurrentes.

En el mismo sentido, |la propia
sentencia objeto del recurso argu-
menta sobre la base de que € vehi-
culo “causante del siniestro” y caren-
te de aseguramiento obligatorio se
encontraba matriculado en Lituania,
con lo que no cabe duda de que € ci-
tado vehiculo debia de estar provisto
de la documentacion acreditativa de
la contratacion del seguro obligato-
rio que cubriera |los dafios ocasiona-
dos por &l mismo.

En segundo término, cabe desta-
car, iguamente, que no existe duda
alguna de que la sentencia recurrida
parte del hecho, no cuestionado €fi-
cazmente en via casacional, de que
la entrada del citado vehiculo matri-
culado en Lituania, causante del ac-
cidente, se verifico por via terrestre
(la sentencia alude en € fundamento
de derecho primero in fine a que ve-
rificd su entrada “en circulacion” en
territorio espariol), quedando confir-
mada, por tanto, como cuestion de
hecho enjuiciada por €l Tribuna de
instancia y no discutida, esta entrada
del vehiculo, en contra de lo que la
recurrente argumenta, por via terres-
tre y procedente de otro territorio de
la Union Europea, a cuyo Estado
hace responsable la sentencia de ins-
tancia, exclusivamente, de la falta de
vigilancia y control del documento
que acreditara la suscripcion del se-
guro obligatorio, puesto que la mis-
ma parte de que, antes de llegar aEs-
pafia en via terrestre, el vehiculo de
Lituania accedi6 a través de otra
frontera exterior de la Union Euro-
pea a la misma, llegando posterior-
mente a la frontera espafiola como
fronterainterior de la Unién Europea
en los términos en que a la misma
define @ articulo 1 del Convenio de
Schengen.

TERCERO.- Sobre la base de es-
tas premisas, ha de partirse de que €l
articulo 2, apartado 3 del Convenio
de Schengen, después de precisar en
su parrafo 1 que las fronteras interio-
res podréan cruzarse en cualquier lu-
gar sin que se realice control alguno
de las personas, dispone en dicho
apartado 3 que la supresion del con-
trol de personas en las fronteras inte-
riores no afectaraalo dispuesto en el
articulo 22, ni al gjercicio de las
competencias de policia por las auto-
ridades competentes en virtud de la
legislacion de cada parte contratante
sobre el conjunto de su territorio, ni
a las obligaciones de poseer, Ilevar
consigo y presentar titulos y docu-
mentos contemplados en su legisla-
cion.

El recurrente, en su escrito inter-
positorio, a igua que alegd en lade-
manda, entiende que el citado pre-
cepto permite a las autoridades
espariolas gercer un control a acce-
der aterritorio espafiol € vehiculo al
objeto de comprobar si el mismo
estd dotado del documento que cubra
la responsabilidad del seguro obliga-
torio, argumentando, en tal sentido,
que conforme al articulo 2 delaLey
del Seguro de Responsabilidad Civil
y Seguro de Accidentes de Vehicu-
los de Motor, nimero 30/95 de 8 de
noviembre, en su apartado 2, parrafo
3°, Las autoridades aduaneras espa-
fiolas serdn competentes para com-
probar la existencia y, en su caso,
exigir a los vehiculos extranjeros de
paises no miembros del Espacio
Econdémico Europeo que no estén
adheridos a Convenio multilateral
de garantia y que pretendan acceder
al territorio nacional la suscripcion
de un seguro obligatorio que redna,
al menos, las condiciones y garantias
establecidas en la legislacion espa-
fiola. En su defecto, deberdn dene-
garles dicho acceso.

A juicio de la recurrente no existe
duda acerca de los términos en que
se expresa € citado texto y que per-
miten -y, en redlidad, imponen- alas
autoridades espafiolas el control del
documento acreditativo de la sus-
cripcion del seguro obligatorio para
acceder al territorio nacional, lo que
ratifica el articulo 28, apartado 2, del
Reglamento de la citada Ley en la
redaccion dada por el Real Decreto
7/2001 de 12 de enero, que expresa,
gue en € supuesto de vehiculos ex-
tranjeros de paises no miembros del
espacio econémico europeo que no
estén adheridos a Convenio multila-
teral de garantia, las autoridades
aduaneras espafiolas deberan dene-
gar €l acceso a territorio naciona si
éstos no acreditan la suscripcion de
un seguro de responsabilidad civil
que retina, al menos las condiciones
y garantias establecidas en la regula-
cién espafola para este seguro de
suscripcion obligatoria, precepto que
resulta afectado por lo dispuesto en
la Ley 34/2003 de 4 de noviembre y
gue modifico el parrafo b, del aparta-
do 1 del articulo 8 del Reglamento
sobre funciones del Consorcio de
Compensacion de Seguros, atribu-
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yendo a dicho Consorcio la cobertu-
ra de la indemnizacién de dafios a
personas y bienes ocasionados con
un vehiculo con estacionamiento ha-
bitual en un tercer pais no firmante
del convenio multilateral de garantia
cuando dicho vehiculo no esté ase-
gurado.

En definitiva, argumenta la recu-
rrente que, desde la entrada en vigor
de lareforma introducida por € Real
Decreto 7/2001, producida conforme
a su Disposicion Final Unica el 13
de enero de 2001, hasta la entrada en
vigor de la reforma de la Ley
34/2003 de 4 de noviembre, antes
mencionada, no existia 6rgano de
garantia alguno que supliera la co-
bertura de los dafios correspondien-
tes a seguro obligatorio y que a ello
se debié la especial exigencia de
control de esos vehiculos cuando en-
tren por Espafia, que debia ser reali-
zada por las autoridades espafiolas y
gue, en caso de falta de cobertura de
seguro obligatorio cuya responsabili-
dad no se asumia por organismo de
garantia alguno, debian de negar €l
acceso a territorio espafiol, resultan-
do por €llo, y a no hacerlo asi, res-
ponsable la Administracién espafiola
de los dafios ocasionados, y que no
se hubieran producido, en otro caso,
al estar obligadas dichas autoridades
a negar el acceso al territorio espa-
fiol.

CUARTO.- Recordamos en sen-
tencia de 15 de noviembre de 2007
gue es a Juez naciona a quien co-
rresponde valorar la necesidad de
una decision prejudicial y la perti-
nencia de las cuestiones suscitadas
por las partes, atendiendo a la exis-
tencia 0 no de un problema de inter-
pretacion del Derecho comunitario
aplicable que no pueda resolver por
sus propios medios; pues no puede
ignorarse que también a él le corres-
ponde aplicar dicho Derecho comu-
nitario y que e monopolio jurisdic-
cional del T.J.C.E. sélo afecta ala
declaracion de invalidez de los actos
de Instituciones comunitarias (S.T.J.
C.E. 22 de octubre de 1987, Foto
Frost, 341/1985). De manera que €
art. 177 T.C.E.E. no constituye una
via de recurso abierta a las partes de
un litigio pendiente ante el Juez na-
cional; no basta con que las partes
sostengan que €l litigio plantea una
cuestion de Derecho comunitario
para que resulte obligado el plantea-
miento de la cuestion prejudicial,
sino que el Juez nacional ha de deci-
dir sobre la necesidad del reenvio
prejudicial tomando en considera-
cién los siguientes elementos:

a) Aplicabilidad de las disposicio-
nes de Derecho comunitario al liti-
gio.

b) Existencia de una duda sobre el
significado o la validez de una nor-
ma de Derecho comunitario aplica-
ble, de cuya decision dependa € fa-
[lo del litigio.

¢) Imposibilidad de resolver por si
mismo dicha duda sin poner en ries-

go launiformidad interpretativay de
aplicacion del Derecho comunitario.

En sintesis, sustituido, en la propia
doctrina del Tribunal del Justicia de
las Comunidades Europeas, € crite-
rio de la “separacién” por el de la
“cooperacion” al disefiar el reparto
de las funciones jurisdiccionales en-
tre el Juez comunitario y el Juez na-
ciona (S.T.J. C.E. 11 de diciembre
1965, Schwarze, 16/1965), corres-
ponde a éste la iniciativa de la remi-
sion (SSTJCE de 16 junio de 1981,
Salonia, 126/1980, y 6 de octubre de
1982, Cilfit, 283/1981); y decidir si
es “necesario para dictar su fallo”
que e T.J.C.E. se pronuncie prejudi-
cialmente, con autoridad de cosa in-
terpretada (STS de 3 de noviembre
de 1993), sobre algun extremo del
Derecho comunitario (“pertinencia
de la cuestion planteada’). Asi, pues,
conforme al sistema resultante del
art. 177 (actual 234) T.C.E.E., “el
Juez nacional, que es el (nico que
tiene un conocimiento de los hechos
del asunto asi como de los argumen-
tos aducidos por las partes, y que de-
bera asumir la responsabilidad de la
resolucion judicial que haya de ser
pronunciada, estd mejor situado para
apreciar, con pleno conocimiento de
causa, la pertinencia de las cuestio-
nes de Derecho suscitadas en €l liti-
gio de que conoce y la necesidad de
una decision prejudicial, para poder
dictar su resolucion” (S.T.J. C.E. de
29 de noviembre de 1978, Pigs Mar-
keting Board, 83/1978).

Los péarrafos 2 y 3 del citado art.
177 (actual 234) T.C.E.E. distinguen
la facultad de plantear cuestiones al
Tribunal de Justicia, que correspon-
de a cualquier érgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, y la
“obligatoriedad” de plantear la cues-
tion y efectuar la remision a Tribu-
nal de Justicia cuando se trata del
“Organo jurisdiccional nacional cu-
yas decisiones no sean susceptibles
de ulterior recurso judicia de Dere-
cho interno”. Ahorabien, ello no su-
pone negar un margen de aprecia-
cion del Juez de Ultima instancia o
supremo Juez nacional para determi-
nar la “pertinencia’ o efectuar el
“juicio de relevancid’ para el plante-
amiento de las cuestiones prejudicia-
les.

En el presente caso, no existe duda
en la interpretacion de lo dispuesto
en el articulo 2.3 del Convenio de
Schengen en cuanto a la posibilidad
de que las autoridades espafiolas es-
tablezcan en su legislacion las com-
probaciones necesarias en relacion
con el cumplimiento de la obligacion
de poseer € titular del vehiculo que
entraba en Espafia, matriculado en
Lituania, los documentos acreditati-
vos de la existencia del seguro obli-
gatorio, asi como que, y segin la le-
gislacién espafiola que antes
recogiamos, en lafecha del 18 de fe-
brero de 2001 en que ocurrieron los
hechos, |as autoridades aduaneras es-
pafiolas debian de haber denegado el
acceso a territorio espafiol de un ve-
hiculo, a entrar en Espafia por fron-
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tera terrestre, que no acreditaba la
suscripcion de un seguro de respon-
sabilidad civil que reuniera, a me-
nos, las condiciones y garantias esta-
blecidas en la regulacién espafiola
para este seguro de suscripcion obli-
gatoria.

De €llo se derivala procedencia de
estimar el primero de los motivos ca-
sacionales y acceder a la pretension
indemnizatoria formulada por la re-
presentacion de la actora, en aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo
106.2 de la Constitucion y 139 de la
Ley 30/1992, aceptando también la
vulneracion de dichos preceptos de-
nunciada en el motivo casacional se-
gundo.

QUINTO.- Y entrando a resolver
el fondo de la cuestion planteada, y
en relacion la cuantia de dicha in-
demnizacién, ha de tomarse en con-
sideracion que la misma fue fijada
en la propuesta en la Subdireccién
General de Recursos del Ministerio
del Interior en una cantidad de
185.750,83 euros, aplicando para
ello, en términos casi coincidentes
con los que formulalarecurrente, los
distintos conceptos indemnizables
referidos a 41 dias de hospitalizacion
y 424 dias impeditivos, por un total
de 21.184,96 euros, asi como las se-
cuelas, valoradas en el informe fo-
rense en Sanidad en un total de 71
puntos, que ponderados suponen 56
y los perjuicios estéticos que procede
valorar, como se hizo en aquella pro-
puesta de resolucion, en 9 puntos,
tras aplicar las indemnizaciones ba-
sicas establecidas en la Tabla 11, in-
crementadas en un 10%, a tratarse
de una perjudicada en edad laboral,
conforme ala Tabla IV de la citada
resolucion y de lo que resulta un to-
tal de 129.565,87 euros; a ello ha de
sumarse la indemnizacion por la in-
capacidad permanente parcial, que €l
Ingtituto de Servicios Sociales de la
region de Murcia reconocié en un
grado de minusvalia del 65%, dentro
de los limites establecidos en la Ta-
blalV del Anexo delaresolucion de
20 de enero de 2003 de la Direccion
General de Seguros y Fondos de
Pensiones fijando un importe no
coincidente con la cifra que propone
la recurrente sino con la de dicha
propuesta de resolucién, que se esti-
ma acertada y que cuantifica la mis-
ma en 35.000 euros, alos que han de
sumarse los 8.118 euros, correspon-
dientes alas facturas justificativas de
los gastos médicos, que fueron yain-
cluso aceptados en el Auto de 28 de
febrero de 2003 por el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nim.
2 de Cieza al cuantificar la cuantia
maxima de la responsabilidad deri-
vada de los hechos. Suma un total lo
indicado de 193.868,83 euros, que
habra de actualizarse, como interesa
la recurrente, aplicando €l interés le-
gal del dinero desde la fecha de la
reclamacion hasta la de la sentencia.

SEXTO.- En aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 139 de la Ley
de la Jurisdiccién, no procede la con-
dena costas en €l presente recurso.

FALLO

Ha lugar a recurso de casacion in-
terpuesto por la representacion de D?
Isabel contra Sentencia de 25 de fe-
brero de 2005 dictada en el recurso
ndm. 992/03 por la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccioén
Quinta, de la Audiencia Nacional,
por la que se desestima el recurso
contencioso administrativo inter-
puesto por la recurrente contra reso-
lucién desestimatoria presunta de la
peticién del Ministerio de Interior
sobre responsabilidad de la Adminis-
tracion, cuya sentencia casamos y
anulamos, declarando en su lugar
gue procede estimar €l recurso con-
tencioso administrativo, anulando la
resolucion recurrida y reconociendo
el derecho de la recurrente a ser in-
demnizada por la Administracion del
Estado en la cantidad de 193.868,83
euros, més los intereses legales des-
de la fecha de la reclamacion. Sin
costas.

Asi por esta nuestra sentencia, defi-
nitivamente juzgando, o pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. José
Manuel Sieira Miguez.- Octavio Juan
Herrero Pina- Luis Maria Diez-Pica
zo Giménez.- Juan Carlos Trillo
Alonso.- Agustin Puente Prieto.

2009/283257

TS Sala 3, Seccidn: 4, Sentencia 17 noviem:
bre 2009. Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Sobre la aprehension de ganado
Legitimacion del ayun-
tamiento para impug-
nar la via de hecho de
otra corporacion local

El TS estima el recurso casa-
cién interpuesto por el Ayunta-
miento de Lena frente a la STSJ
del Principado de Asturias que no
admitié el recurso contencioso
por considerar que la corporacion
recurrente carecia de legitimacion
activa, y en su lugar, revoca la
sentencia impugnada y estima en
parte el recurso contencioso inter-
puesto frente a la actuacion de los
guardas del Aramo al servicio del
Ayuntamiento de Quiros que apre-
hendieron cabezas de ganado de
vecinos del Ayuntamiento de Lena
al carecer dicha actuacion de co-
bertura en la ordenanza invocada
para ello puesto que la misma no
contempla pastos de la sierra del
Aramo, con la consecuencia obli-
gada de la devolucién del aval
prestado por el Ayuntamiento de
Lena en garantia de las aprehen-
siones efectuadas, la indemniza-
cion de los gastos producidos por
el mismo y la satisfaccion a los
ganaderos afectados de las canti-
dades indebidamente exigidas.

Admitida la legitimacion del
ayuntamiento recurrente, conclu-
ye la Sala que el plan anual de
aprovechamiento esgrimido por la
corporaciéon demandada de Qui-
ros no afecta, a la vista de la do-
cumentacion obrante en el expe-
diente, a los litigiosos pastos de la
sierra del Aramo en los que tuvo
lugar el prindaje discutido, por lo
que dicha actuacion carece de co-
bertura.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion
procesal del Ayuntamiento de Lena
interpuso el recurso de casacion
ndm. 712/2005, contra la sentencia
de inadmisibilidad de fecha 13 de di-
ciembre de 2004, dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, Seccion Primera, en el re-
curso nim. 617/2000, deducido por
aquel contra una via de hecho del
Ayuntamiento de Quirds, consistente
en la aprehensién -prindaje- de va-
rias caballerias de ganaderos vecinos
del municipio de Lena, en términos
de los pastos del Aramo, €l 6 dejulio
de 2000, impugnando tanto la actua-
cion material de aprehension de 54
reses de vacuno de ganaderos de
Lena, como la mencion que se hace
en el Anexo del Plan Anua de Apro-
vechamientos en Montes de Utilidad
Publica del Municipio de Quirés
para el afio 2000, que reza que “todo
el ganado de otros municipios, que
tengan derechos reconocidos para
pastar en terrenos de Quirds, tendran
gue marcar con chapa de Quirés y
sacar la licencia en € Ayuntamiento
de Quir6s’.

Identifica la sentencia el acto im-
pugnado en su Primer fundamento
mientras en el Segundo y Tercero re-
coge los argumentos de ambas partes
en pretension de la estimacion y de-
sestimacion de su pretension.

Ya en el cuarto subraya que debe
examinar con caracter preferente la
falta de legitimacién activa opuesta
por la parte demandada, resolviendo
dicha cuestion en los siguientes tér-
minos. “...resulta preciso indicar que
esta misma Salaen Sentenciade 7 de
julio de 2004 dictada en el Procedi-
miento Ordinario nim. 605/2000 tie-
ne declarado que, a los efectos de
determinar si en la Administracién
recurrente concurren 10s requisitos
establecidos en €l art. 19 de la Ley
29/98 parajustificar en interés legiti-
mo en este litigio, debe de concluirse
gue €llo no es asi porque habiéndose
impugnado una via de hecho en nada
afecta a recurrente sino a determina-
dos vecinos del municipio que son,
por tanto, los Unicos legitimados
para accionar; y sin que resulte tam-
poco admisible articular una impug-
nacién indirecta de una disposicién
general, atacando un acto de aplica-
cion, por haberse podido interponer
en tiempo y forma el oportuno recur-
so directo frente aguella”.

SEGUNDO.- Un primer motivo
de casacion se articula conjuntamen-
te a amparo de lo establecido en los
apartados a) y ¢) dd articulo 88,1 de
la Ley Jurisdiccional. Se aduce que
la sentencia, a declarar la inadmisi-
bilidad del recurso contencioso- ad-
ministrativo por falta de legitimacién
activa del Ayuntamiento de Lena, ha
quebrantado las normas sobre admi-
sibilidad del recurso contencioso-ad-
ministrativo, con infraccion, asimis-
mo, de las normas que rigen los
actos y garantias procesales, produ-
ciendo indefension a la parte y con-
culcando el derecho de la misma a
obtener la tutela judicia efectiva de
los jueces y tribunales, con violacién
del articulo 24 de la Constitucién Es-
pafiola y de las jurisprudencias del
Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional.

Discrepa el recurrente de la decla-
racion de inadmisibilidad pronuncia-
da en la sentencia tras la tramitacion
del proceso. Aduce existe constancia
documental de una larga tradicién
histérica de pactos y convenios entre
ambos Ayuntamientos, €l de Quirds
y €l de Lena, pararegular tales apro-
vechamientos de pactos comunales
limitrofes: las contratas de pastos de
1515 y 1688 que fueron objeto de
actualizacion y refundicién en lamés
reciente de 20 de noviembre de
1828. Tales regulaciones de aprove-
chamientos se suscribieron entre re-
presentantes de los municipios y pa-
rroquias, de forma acorde con la
caracteristica de comunales de los
bienes a utilizar para pasto de los ga-
nados.

Mantiene que las licencias para €l
aprovechamiento de tales pastizales
del Aramo por parte de los ganade-
ros del municipio de Lena siempre
fueron otorgadas por dicho Ayunta-
miento matriz, como representante
de su colectivo vecina en e aprove-
chamiento de dichos derechos histé-
ricos consuetudinarios. Afiade que
en fecha reciente, y habida cuenta de
las controversias y disputas, también
consta acuerdo suscrito el 7 de junio
de 1996, ante la Consgjeria de Agri-
cultura del Principado de Asturias,
Administracion forestal competente
debido a las transferencias autoné-
micas, y en el que participaban los
distintos Ayuntamientos con dere-
chos de Pastos en el Aramo: los de
Riosa, Quirés, Lenay Morcin.

Subraya que las comunicaciones e
incidencias respecto a las aprehen-
siones y su resolucion siempre se
efectuaron entre Ayuntamientos. Re-
lata que la aprehension que subyace
en el fondo del presente asunto fue
comunicada mediante fax a Ayunta-
miento de Lena (no a los ganaderos
concretos), existiendo abundante
constancia en |os autos de las distin-
tas comunicaciones efectuadas entre
los Ayuntamientos respecto alas dis-
tintas incidencias de las actuaciones
y de la aprehensién. La aprehension
se paraliz6 y la subasta no se llevé a
efecto, merced a una transaccién ex-
trajudicial entre los Ayuntamientos
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de Lenay Quirés, a prestar el pri-
mero un aval ante el Ayuntamiento
vecino para responder de los prinda-
jes efectuados, y “a expensas de lo
gue en su dia se resolviese por la au-
toridad judicia”.

Razona que la legitimacion en via
administrativa fue en todo momento
reconocida por el Ayuntamiento de
Quirds. Y, en tal contexto, la decla-
racion en la sentencia de la falta de
legitimacion activa le resulta invero-
simil & recurrente.

En particular, defiende la concu-
rrencia de interés legitimo en su pre-
tensién, con respecto a la conculca
cion de derechos de los ganaderos en
la aprehension e irregular tramita-
cién de la subasta, en cuanto que se
trababa de ganaderos del concejo de
Lena, que contaban con autorizacion
municipal para el aprovechamiento
de pastos, y a los que el municipio
habia supervisado la documentacién
administrativa y sanitaria precisa
para acudir a los mismos. Defen-
diendo los derechos de estos ganade-
ros, se estaria defendiendo a colecti-
vo entero de ganaderos del
municipio y los derechos del mismo
concgjo en la utilizacion de los pas-
tos, en cuanto que garante Ultimo de
los derechos de un sector importante
de sus vecinos.

Con respecto a laimpugnacion del
Anexo del Plan Anual de Aprove-
chamientos en Montes de Utilidad
Pablica del Municipio de Quirds
para el afio 2000 por la introduccion
de un pérrafo limitativo y que afecta
al aprovechamiento de pastos histé-
ricos, sostiene su legitimacion activa
en que & Ayuntamiento de Lena de
siempre ha venido otorgando licen-
Cias para los pastizales, viéndose por
tanto afectado en sus intereses y
competencias, sin ningln conoci-
miento de la situacion ni habérsele
prestado audiencia.

Por dltimo, respecto al destino y
resolucién sobre el aval prestado por
el Ayuntamiento recurrente al de
Quirds, manifiesta es patente e inte-
rés que ostenta en que se defina su
destino, pues no en vano lleva cuatro
anos generando gastos ala Adminis-
tracion recurrente en sede casacio-
nal.

Por todo ello, entiende €l Ayunta-
miento de Lena, que no sdlo ostenta
un interés legitimo para promover e
intervenir en el litigio, sino que
cuenta también con un interés direc-
to para participar en el mismo y ob-
tener una resolucion fundada sobre
€l fondo de los temas planteados.

En cuanto a la concurrencia de un
interés directo, invoca que defiende
su derecho inmemorial al aprovecha-
miento de los pastos de la sierra del
Aramo, materializado a través de los
concretos ganaderos a que cada afio
se expide licencia para su aprovecha-
miento. Desde esta perspectiva, ra-
zona que esta gjercitando acciones
parala defensa de los bienes y dere-

chos municipales y de la correcta
utilizacién de la comunidad de pas-
tos existente, y actuando a su vez en
cumplimiento de la obligacion im-
puesta a las Entidades Locales en €l
articulo 68,1 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, en sintonia con lo
establecido en € articulo 9,2 del Re-
glamento de Bienes de las Entidades
Locales, R.D. 1372/1986, de 13 de
junio, asi como en €l articulo 220,1
del R.D. 2568/1986, de 28 de no-
viembre, Reglamento de Organiza-
cién, Funcionamiento y Régimen Ju-
ridico de las Entidades L ocales.

Remacha su argumento en cuanto
alaconcurrencia de interés legitimo,
refiriéndose al interés municipal en
la proteccidn de las licencias expedi-
das por e Ayuntamiento a sus gana-
deros; el propio interés econémico
del municipio en cuanto ala posibili-
dad de pacifica utilizacion de unos
bienes econémicos para un sector de
actividad profesional de sus vecinos;
la representatividad en la defensa de
tales derechos que le han conferido
histéricamente a su municipio los
ganaderos, entidad a la que acuden
cuando se les somete a un “prindgje”
-en este sentido y alaluz del articulo
25 delaLey 7/1985, de 2 de abril ci-
tada, se estarian satisfaciendo las ne-
cesidades y aspiraciones de la comu-
nidad vecinal-.

Afiade luego la jurisprudencia que
del art. 19.1. LJCA ha expresado
este Tribunal en sus SSTS de 18 de
febrero de 1997, 27 de julio de 1993,
29 de setiembre de 1997, 16 de ene-
ro de 1998, y 6 de marzo de 1997,
asi como ladel Tribunal Constitucio-
nal en sus Sentencias de 29 de enero
de 2001 y de 19 de abril y 23 de
marzo de 2004.

Concluye su alegato con €l reco-
nocimiento previo de legitimacién
en viaadministrativa, pues las comu-
nicaciones directa y exclusivamente
efectuadas al Ayuntamiento de Lena
sobre las aprehensiones, € intercam-
bio de oficios entre ambas entidades
respecto al concreto incidente y la
propia aceptacion del aval prestado
por el Ayuntamiento para la libera-
cién de las reses, no hacen sino ser
muestra de que la representatividad
en todo lo concerniente al aprove-
chamiento de los pastos siempre se
entendié entre las dos corporaciones
municipales. Sostiene entra en juego
la teoria de los actos propios por o
gue no reputa aceptable plantear en
sede jurisdicciona una falta de legi-
timacion no negada en via adminis-
trativa (SSTS 7 de marzo de 1995,
16 de setiembre de 1994, 27 de julio
de 1993).

Objeta el motivo la Corporacién
de Quirés que entiende bien inadmi-
tido el recurso sin perjuicio de lo
cual aduce que se trata de una cues-
tion factica.

TERCERO.- Sentado en los fun-
damentos precedentes el marco del
gue debemos partir no esta de méas
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recordar que es consustancial a
nuestro sistema distinguir entre la
legitimacion para el proceso, que
exige reunir las cualidades necesa-
rias para comparecer ante los tribu-
nales, y la legitimacion para un
asunto concreto.

Esta Ultima requiere, para que la
pretensién procesal pueda ser enjui-
ciada en cuanto a fondo y para que
la oposicion y las excepciones a la
misma puedan hacerse valer, que las
partes ostenten legitimacion proce-
sal. Ello significa que se encuentren
en una determinada relacion con el
objeto del litigio en virtud de la cual
dichas personas sean las llamadas a
ser partes (activa o pasiva) en e pro-
ceso de acuerdo con los criterios
para el reconocimiento del derecho a
impetrar la tutela judicial estableci-
dos en la ley segun los distintos oOr-
denesjurisdiccionales.

La legitimacién activa, que aqui
fue negada en instancia y, por tanto,
sobre la que se insiste en el motivo
de casacion, es una relacion fijada
por laley entre una persona fisica o
juridicay € contenido de la preten-
sién necesaria para que aquélla pue-
da gjercitarla ante los tribunales de
justicia.

En el orden contencioso-adminis-
trativo la legitimacion activa se de-
duce, segln una consolidada juris-
prudencia de este tribunal, en
consideracion a la titularidad de un
derecho o interés legitimo que su-
ponga una relacion materia entre el
sujeto y € objeto de la pretension, de
suerte que, de estimarse ésta, se pro-
duzca un efecto positivo o beneficio
o la eliminacion de un efecto negati-
VO O perjuicio que no necesariamente
ha de revestir un contenido patrimo-
nial. Esta ventgja ha de ser concreta
y efectiva.

El criterio de delimitacion delale-
gitimacién fundado en la existencia
de un derecho o interés legitimo (art.
19.1.a LJCA 1998), como superador
del inicial interés directo (art. 28
LJCA 1956) en €l orden contencio-
so-administrativo, ha sido reiterada-
mente declarado por el Tribunal
Constitucional (entre otras SSTC
60//2001, de 29 de enero, 203/2002,
de 28 de octubre, y 10/2003, de 20
de enero).

Asi la STC 52/2007, de 12 de mar-
zo, FJ 3 nos recuerda que en relacion
al orden contencioso-administrativo,
“el interés legitimo se caracteriza
como una relacion material univoca
entre €l sujeto y € objeto de la pre-
tension (acto o disposicion impugna:
dos), de tal forma que su anulacién
produzca autométicamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (per-
juicio) actual o futuro pero cierto,
debiendo entenderse tal relacién re-
ferida a un interés en sentido propio,
cualificado y especifico, actual y real
(no potencial o hipotético). Se trata
de la titularidad potencial de una
ventgja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patri-

monial, por parte de quien gjercitala
pretension, que se materializaria de
prosperar ésta. O, lo que es lo mis-
mo, €l interés legitimo es cualquier
ventaja o utilidad juridica derivada
de la reparacion pretendida (SSTC
252/2000, de 30 de octubre, FJ 3;
173/2004, de 18 de octubre, FJ 3; y
73/2006, de 13 de marzo, FJ 4; con
relaciéon a un sindicato, STC
28/2005, de 14 de febrero, FJ 3)".

El maximo intérprete constitucio-
nal remarcaque €l derecho alatutela
judicial efectiva esta imponiendo a
los 6rganos judiciales la obligacién
de interpretar con amplitud las for-
mulas que las leyes procesales utili-
cen en la atribucion de legitimacion
activa para acceder alos procesos ju-
diciales (STC 73/2004, de 22 de
abril, FJ 3 STC 226/2006, de 17 de
julio, FJ 2). Mas también ha dicho
que el principio pro actione no im-
plica, en modo aguno, una relativi-
zacion o devaluacion de los presu-
puestos y requisitos procesales
establecidos por las leyes ni debe en-
tenderse como la forzosa seleccion
de la interpretacion més favorable a
la resolucion del problema de fondo
de entre todas las posibles (STC
45/2004, de 23 de marzo, FJ 4y
ATC 430/2004, de 12 de noviembre,
FJ4).

Por su parte, este Tribunal haveni-
do insistiendo (por todas, las SSTS
de 24 de mayo de 2006, recurso de
casacion 957/2003, y de 22 de mayo
de 2007, recurso de casacion
6841/2003, con cita por ambas de la
STS de 30 de enero de 2001) en que
la respuesta a problema de la legiti-
macion debe ser casuistica, de modo
gue no es aconsgjable ni una afirma-
cion ni una negacion indiferenciadas
paratodos |os casos.

A todo lo anterior debe adicionar-
se, respecto el caso concreto cuyas
vicisitudes estan reflgjadas en el fun-
damento precedente, lo manifestado
en la STS de 20 de septiembre de
2004, recurso de casacion
2874/2001, con cita de otras anterio-
res (sentencias de 21 de enero y 3 de
julio de 1991 y 18 de junio de 1998)
recordando que es doctrina jurispru-
dencid reiterada la de que la Admi-
nistracion no puede desconocer en
via contenciosa la personalidad reco-
nocida en via administrativa, aungque
no sean coincidentes los términos de
la legitimacion en via administrativa
con los propios de la via jurisdiccio-
nal.

CUARTO.- La doctrina expuesta
en e fundamento precedente condu-
ce a reconocer la legitimacién pre-
tendida a Ayuntamiento recurrente,
como ya se hizo en el recurso de ca-
sacion 9811/2004, resuelto mediante
la Sentencia de 29 de junio de 2007,
gue planteaba una problemética si-
milar ainstancia de la misma Corpo-
racién municipal, y en € recurso de
casacion 1203/2005, ainiciativa esta
vez del Ayuntamiento de Riosa,
siendo resuelto mediante sentencia
de 28 de mayo de 2008. Sustentédba-



12

EL DERECHO

3defebrerode 2010

mos en la primera de aquellas reso-
luciones: “Por un lado, resulta indu-
bitadamente acreditado (escritura de
contrata otorgada entre representan-
tes de los Concejos de Quirds y de
Lena, en fecha 20 de noviembre de
1828, con referencias a contratas an-
teriores de 1515) que los montes y
puerto de Aramo han sido objeto de
disfrute en su pasto por ganado per-
teneciente a residentes en ambos mu-
nicipios desde hace siglos intervi-
niendo los Concejos -ahora
Ayuntamientos- en la resolucion de
los multiples y reiterados conflictos
suscitados entre los vecinos de los
municipios respecto al aprovecha-
miento.

En fecha més reciente, 7 de junio
de 1996, |os representantes de ambos
Ayuntamientos mas los de Riosa y
Morcin llegaron a una serie de
acuerdos mientras la Direccién Re-
giona de Montes de la Consgjeriade
Agricultura del Principado de Astu-
rias elaboraba una ordenacion de los
pastos de la Sierra del Aramo, cuyo
resultado se desconoce, pues ningu-
na de las partes ha interesado nada a
respecto. Si obra en el expediente la
Resolucion de 7 de marzo de 2000
por la que se aprueba e Plan Anua
de Aprovechamiento en Montes de
Utilidad Pablica. Lo més destacado
del antes citado acuerdo de fecha 7
de junio de 1996 entre los cuatro
Ayuntamientos era que se respetaba
el movimiento del ganado en el
puerto por su propia inercia, asi
como las zonas tradicionales de pas-
toreo, comprometiéndose cada
Ayuntamiento a sancionar al propie-
tario que traslade su ganado inten-
cionadamente a zonas de distinta
propiedad.

Ademas, por otro lado, en el expe-
diente administrativo consta € cruce
de comunicaciones entre ambos
Ayuntamientos respecto a la apre-
hension o prindagje de varias caballe-
rias de vecinos del Ayuntamiento de
Lena por parte del Ayuntamiento de
Quirds. De modo significativo obra
en el expediente, la contestacion del
Ayuntamiento de Quirés al Ayunta-
miento de Lena aceptando la pro-
puesta formulada por el primer
Ayuntamiento al segundo -siguiendo
indicaciones de la Consgjeria de Me-
dio Rural- respecto a la presentacion
por el Ayuntamiento de Lena de un
aval que cubra las cantidades corres-
pondientes para satisfacer el coste de
los animales retenidos en poder del
Ayuntamiento de Quirés, que una
vez presentado permitird a los pro-
pietarios o personas habilitados por
los mismos laretirada del ganado. Y,
finalmente, figura el aval presentado
por el Ayuntamiento de Lena al
Ayuntamiento de Quirés para res-
ponder del abono de los gastos origi-
nados por el prindaje de ganado
efectuado por el Ayuntamiento de
Quirés.

No es solo obvia la ventgja con-
cretay efectiva mediante su persona-
Cién en la causa, pues se trata de una
cuestion que afecta a su circulo de

intereses, sino que ademas intenta
eliminar el perjuicio derivado del
“prindaje” en zona de aprovecha-
miento de pastos controvertidos. No
debe olvidarse que e Ayuntamiento
de Lena habia presentado un aval a
favor del Ayuntamiento de Quirés
respecto del cual éste no opuso repa-
ro alguno. Hubo, pues, un reconoci-
miento de legitimacién en via admi-
nistrativa por 1o que es contrario ala
buena fe procesal y al principio de
lealtad institucional entre las Admi-
nistraciones Pudblicas (art. 4 LRJA-
PAC) negéarsela en via contencioso-
administrativa.”

Por lo tanto, en este caso, como
hicimos en aguél, debe estimarse el
primer motivo del recurso que con-
duce a que, conforme a art. 95. 1.c)
y d), esta Sala resuelva lo que co-
rresponda dentro de los términos en
gue aparece planteado el debate.

QUINTO.- Para resolver la cues-
tién se hace necesario recordar cua-
les fueron las pretensiones que en la
instancia plante6 la Corporacion re-
currente. Se concretaron en que se
anulase la actuacion en via de hecho
del Ayuntamiento de Quirés al apre-
hender 54 reses de ganado de veci-
nos de Lena asi como la mencién del
anexo que el Principado adiciona al
plan anual para el aprovechamiento
de pastos en Montes de Utilidad PU-
blica, resolucién de 7 de marzo de
2000 de la Consgjeria de Medio Ru-
ra y Pesca, en que se dice que “todo
el ganado de otros municipios, que
tengan derechos reconocidos para
pastar en terrenos de Quirds, tendran
gue marcar con chapa de Quirés y
sacar la licencia en e Ayuntamiento
de Quirés’. Asimismo, solicitalade-
volucioén del aval prestado por el
Ayuntamiento de Lena en garantia
de los prindajes efectuados, la in-
demnizacién de los gastos produci-
dos por el mismoy la satisfaccion de
170.000 pesetas a cada uno de los
ganaderos afectados en concepto de
reparacion de dafios morales.

Como advertiamos en las Senten-
cias citadas de 29 de junio de 2007 y
de 28 de mayo de 2008, al resolver
ahora en la instancia lo hacemos te-
niendo en cuenta lo probado ante la
Sala sentenciadora y o que resulta
del expediente administrativo, y en
consecuencia hemos de considerar
probado que en distintas ocasiones
en los meses de junio y julio de 2000
se aprehendieron cabezas de ganado
de vecinos de Lena por Guardas del
Aramo al servicio del Ayuntamiento
de Quirés en lazonade Ballongo, La
Vargana y Cubiellos de modo que
las aprehensiones al ser realizadas
por Guardas de Aramo se realizaron
dentro de la Sierra de ese nombre.

Conviene también recordar ahora
gue en la Ordenanza del Ayunta-
miento de Quirds que éste aplica, su
art. 7 dispone que, dadas las caracte-
risticas geogréficas e historicas que
inciden en el aprovechamiento de
pastos de la denominada “ Sierra del
Aramo”, pastos tradicional mente

aprovechados por los Concejos de
Morcin, Quirds, Riosay Lena, se es-
tablece la posibilidad de llegar a
acuerdos puntuales con los mencio-
nados Concejos. Tales acuerdos o en
su caso Ordenanzas reguladoras de
la sierra del Aramo, deberén de ser
elaboradas con participacién de los
Ayuntamientos respectivos y repre-
sentaciones de ganaderos de los mis-
mos, respetando en todo caso, las
competencias que la Consegjeria de
Agricultura ostente en la redaccion
de lamisma. En todo caso se debera
de respetar |a carga ganadera de cada
Concejo en relacion a terreno que
aporta de la totalidad de la Sierra del
Aramo.

Y por dltimo cuestion a destacar
es que el invocado Plan de aprove-
chamiento de los montes de utilidad
publica de 7 de marzo de 2000, enu-
mera los de Carrizal, La Cuesta,
Lienzos, Piedrafita, Puerto de An-
druas, Guarizay Valle del Siblo,
Tornos y El Grande, pero no figura
en la relacion referencia alguna a la
Mancomunidad de Pastos de la Sie-
rra del Aramo (mencién que si apa-
rece en el acuerdo entre los munici-
pios de Quiros, Riosa, Morcin y
Lena de fecha 7 de junio de 1996)
cuyavigencia nadie cuestiona.

De lo hasta aqui expuesto pode-
mos concluir que el Plan anual de
aprovechamiento esgrimido por la
Corporacion demandada de Quirds
no afecta, alavista de la documenta-
cion obrante en € expediente, a los
litigiosos pastos de la Sierra del Ara-
mo en los que tuvo lugar e prindaje
discutido. Y del tenor literal del
apartado segundo del art. 7 es evi-
dente que el aprovechamiento de la
Sierra del Aramo tiene lugar bien
mediante acuerdos puntuales con los
mencionados Concejos, del cual el
tantas veces citado acuerdo de 7 de
junio de 1996 es un gjemplo, o bien
mediante Ordenanzas reguladoras de
la sierra del Aramo en la que no se
integrala nim. 20 del Ayuntamiento
de Quiros.

En consecuencia procede estimar
en parte el recurso contencioso ad-
ministrativo planteado en la instan-
cia en relacion con la pretension de
nulidad de la actuacién de los Guar-
das del Aramo al servicio del Ayun-
tamiento de Quirds que prindaron
cabezas de ganado de vecinos del
Ayuntamiento de Lena a carecer di-
cha actuacion de cobertura en la Or-
denanza invocada para €ello puesto
gue la misma no contempla pastos
dela Sierradel Aramo, con la conse-
cuencia obligada de la devolucién
del aval prestado por el Ayuntamien-
to de Lena en garantia de los prinda-
jes efectuados, asi como la indemni-
zacion de los gastos producidos por
el mismo, y la satisfaccién a los ga-
naderos afectados las cantidades in-
debidamente exigidas por las apre-
hensiones realizadas. Por el
contrario, no procede anular la parte
del anexo referido del Plan de Apro-
vechamiento ni reconocer haber lu-
gar a indemnizacion de los dafios

morales producidos a los ganaderos,
puesto que los mismos no se acredi-
tan.

SEXTO.- No procede, de confor-
midad con el art. 139.1, imponer las
costas de la instancia a no apreciar-
se la presencia de temeridad o mala
fe en las posiciones procesales de las
partes. En cuanto a las devengadas
por la casacién, tampoco procede re-
alizar condena en costas de la Cor-
poracion recurrente de conformidad
con € art. 139.2, a producirse la es-
timacion parcia del recurso de casa
cion.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso extraordi-
nario de casacién nim. 712/2005, in-
terpuesto por €l Procurador D. José
Ignacio de Noriega Arquer, en repre-
sentacion del Excmo. Ayuntamiento
de Lena frente a la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Seccion Primera, del Tribunal
Superior de Justicia del Principado
de Asturias de 13 de diciembre de
2004, que no admitiod el recurso
617/2000, interpuesto contra la via
de hecho del Excmo. Ayuntamiento
de Quirds referida a la aprehension
de ganado caballar perteneciente a
ganaderos residentes en el término
municipal de Lenay vulneracion de
la legislacion y normas que regulan
los aprovechamientos en comun (con
los Ayuntamientos de Quirés, Lena,
Riosa y Morcin) de los pastos de la
Sierra de Aramo, asi como contra el
Anexo de la Resolucion de 7 de mar-
zo de 2000 de la Consgjeria de Me-
dio Rura y Pesca de Asturias, y en
su virtud:

A) Casamos y declaramos nula y
sin ningun valor ni efecto, la citada
sentencia de 13 de diciembre de
2004.

B) Estimamos en parte el recurso
contencioso administrativo 617/2000
interpuesto por el Excmo. Ayunta-
miento de Lena frente a la actuacion
de los Guardas del Aramo & servicio
del Ayuntamiento de Quirds que prin-
daron cabezas de ganado de vecinos
del Ayuntamiento de Lena a carecer
dicha actuacion de coberturaen la Or-
denanza invocada para ello puesto
gue la misma no contempla pastos de
la Sierra del Aramo, con la conse-
cuencia obligada de la devolucion del
aval prestado por d Ayuntamiento de
Lena en garantia de los prindajes
efectuados, la indemnizacion de los
gastos producidos por € mismo y la
satisfaccién alos ganaderos afectados
de las cantidades indebidamente exi-
gidas por las aprehensiones realiza-
das. Desestimando € resto de las pre-
tensiones articuladas.

Sin que haya lugar a expresa im-
posicién de costas ni en lo que se re-
fiere a la instancia ni al recurso ex-
traordinario de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la Coleccion Le-
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gislativa lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Ricardo Enriquez
Sancho.- Segundo Menéndez Pé-
rez.- Enrique Lecumberri Marti.-
Santiago Martinez-Vares Garcia.-
Celsa Pico Lorenzo.- Antonio Marti
Garcia

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente de la misma,
Excmo. Sr. D. Antonio Marti Gar-
cia, hallandose celebrando audiencia
publica, ante mi, el Secretario. Cer-
tifico.

SOCIAL

2009/259260

TS Sala 4%, Sentencia 21 septiembre 2009. Ponente: D. Jestis Gulldn Rodriguez

No se encontraba en altaen € momento del 6hito

Trabajadora fallecida sin derecho
a causar mejora voluntaria
prevista en convenio

El TS estima € recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por la ONCE demandada contra sentencia que la condend al
abono de la cantidad reclamada, en concepto de mejora voluntaria pre-
vista en e convenio aplicable para €l caso de muerte, teniendo en cuenta
gue en el momento del fallecimiento la trabajadora no se encontraba en

altaen la empresa.

La Sala sefiala que cuando la circunstancia asegurada es €l falleci-
miento derivado de enfermedad comin no hay posibilidad de entender
que ese suceso pueda separarse del hecho en si mismo considerado y an-
ticipar sus efectos a un momento anterior, por ello, si e convenio esta-
blece como mejora a proteger € fallecimiento del trabajador que esté de
alta en la empresa en el momento del ébito, es manifiesto que en este
caso no existe derecho a la cantidad reclamada, puesto que €l falleci-
miento ocurrié cuando la trabajadora habia cesado en la empresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestiéon que ha de
resolverse en el presente recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina consiste en determinar s la tra
bajadora de la Organizaciéon Nacio-
nal de Ciegos (ONCE) fallecidatenia
derecho a causar la mejora voluntaria
prevista en el Convenio Colectivo
para € caso de muerte y concertada
con una Entidad Aseguradora me-
diante la correspondiente péliza co-
lectiva, teniendo en cuenta que en €
momento del fallecimiento no se en-
contraba en ata en laempresa, a ha-
ber cesado con anterioridad.

El Juzgado de lo Social nimero 5
de los de Las Pamas de Gran Cana-
ria estimé en parte la demanda a fa-
vor de los herederos de dicha traba
jadora y les reconoci6 € derecho al
cobro de la cantidad de 18.030,36
euros con cargo exclusivo a la
ONCE, absolviendo a la compafiia
aseguradora “Nationale-Nederlanden
Vida’ de las pretensiones de la de-
manda, al apreciar en relacion con
ellala excepcidn de prescripcion.

Recurrida esa sentencia en supli-
cacion por la ONCE, la Sala de lo

Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Canarias, sede de Las Pal-
mas, en la sentenciade 11 de abril de
2008 que hoy se recurre en casacion
parala unificacién de doctrina deses-
timo el recurso y confirmd la deci-
sién deinstancia.

Los hechos que tuvo en cuenta di-
charesolucion, al no haberse modifi-
cado los consignados en la sentencia
de instancia, cabe resumirlos de la
siguiente forma:

1.- Latrabajadora prest6 servicios
para la Organizacion demandada en
calidad de Agente Vendedor, suscri-
biendo a efecto sucesivos contratos
temporales desde el 1 de julio de
1976 a 17 de mayo de 1998.

2.- Inici6 un proceso de incapaci-
dad temporal que se extendié desde
el 5 a 20 de marzo de 1998 y otro
desde el 22 de abril de ese mismo
afno que se extendio hasta su falleci-
miento, ocurrido el 31 de enero de
1999. Consta desde la baja de 22 de
abril de 1998 el diagndstico “adeno-
carcinoma pulmonar” .

3.- La empresa ONCE tenia con-
certado con la Aseguradora Nationa-
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le-Nederlanden un seguro colectivo
en cumplimiento de lo previsto en €l
articulo 72 del 1X 'y 77 del X Conve-
nio Colectivo de la ONCE, preceptos
de idéntica redaccion en los que se
establecialo siguiente:

“a) Indemnizaciones por falleci-
miento y accidente: La ONCE con-
certard una poliza de seguro de vida
y de accidentes para todos los traba-
jadores, que tendran derecho a una
indemnizacion de 3.000.000 de pese-
tas por las contingencias siguientes:

1. Fallecimiento: Con la extension
y las exclusiones que determine la
poliza’

4.- Solicitado €l pago de la mejora
por fallecimiento en marzo del afio
2003, le fue denegado por no estar la
trabgjadora en alta en el empresa en
el momento del fallecimiento.

A partir de tales hechos, la senten-
cia recurrida mantuvo la decision de
instancia de reconocer e derecho al
cobro de la mejora por fallecimiento,
basandose para ello en una extension
jurisprudencial de la doctrina de esta
Saladelo Socia del Tribunal Supre-
mo, establecida para la contingencia
de accidente de trabajo en la senten-
cia de Pleno de 1 de febrero de 2.00
(recurso 646/2000) y otras posterio-
res como la de 30 de abril de 2007
(recurso 618/2006), dictada en un
supuesto de incapacidad permanente
derivada de enfermedad comun, cu-
yos fundamentos tercero y cuarto
transcribe literalmente. Ademés cita
otras sentencias de la propia Sala de
Las Pamas para concluir que de ta
doctrina se desprende que en este
caso e hecho causante determinante
de la mgjora voluntaria reconocida a
la causante habia de situarse en el 5
de marzo de 1998 “... 0, en su caso,
desde € 22.04.98, esto es, bien des-
de el primer proceso de incapacidad
temporal que finaliz6 el 20.03.98,
bien desde el inicio del segundo pro-
ceso de IT de fecha 22.04.98 y que
concluyo, en fecha 31.01.99, con €l
fallecimiento de lamisma. Y es que,
como ha quedado probado, la patolo-
gia diagnosticada entonces resulté
ser la causante, sin romperse el nexo
de causalidad, de la muerte de la tra-
bajadora...”.

SEGUNDO.- Frente a la referida
sentencia recurre ahora en casacion
parala unificacion de doctrina la Or-
ganizaciéon Nacional de Ciegos
(ONCE), denunciado como infringi-
dos los articulos 77 del X Convenio
Colectivo de la recurrente, asi como
el articulo 83 de la Ley 50/1980, de
Contrato de Seguro. Como sentencia
de contraste se propone la dictada
por la misma Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias, sede de Las Palmas, de fecha
29 de mayo de 2007. En ella se re-
suelve un supuesto que, como va a
verse enseguida guarda en relacion
con el de la sentencia recurrida la
identidad sustancia de hechos, fun-
damentos y pretensiones que exige €l
articulo 217 de la ley de Procedi-

miento Laboral parala viabilidad del
recurso de casacion para la unifica-
cién de doctrina

En esa resolucion se trataba de un
trabajador que hacia labores de jardi-
nero y estaba sujeto al Convenio
Provincial de Hosteleria de Las Pal-
mas, en € que se establecia una me-
jora para caso de muerte, razon por
la que la empresa suscribié la opor-
tuna poliza con una Compaiiia de
Seguros en la que se incluyo a de-
mandante. Este inicié un proceso de
incapacidad temporal el 28 de agosto
de 2000, con €l diagndstico de carci-
noma en lengua. El 18 de octubre de
2000 €l trabgjador es dado de bajaen
laS. Social por causa de despido, es-
tando alin en situacion de incapaci-
dad temporal. Después de haber sido
sometido a tratamiento de radiotera-
pia es ingresado hospitalariamente
de nuevo y fallece el 26 de mayo de
2001 como consecuencia de la ad-
versa evolucion de la referida enfer-
medad.

Solicitada la correspondiente me-
jora por fallecimiento por sus here-
deros, la sentencia de contraste rati-
fica la desestimacion de la demanda
llevada a cabo en e Juzgado de Ins-
tanciay sostiene que, a pesar de que
e Tribunal Supremo ha cambiado la
doctrina anterior a propésito de la
determinacion del hecho relevante a
efectos de causar una prestacion de-
rivada de accidente de trabagjo (STS
de 1 de febrero de 2000), en supues-
tos derivados de enfermedad comin
y cuando la mejora voluntaria pacta-
da es para asegurar €l fallecimiento
del trabajador, éste es un acaeci-
miento de tracto Gnico, que solo pue-
de situarse en e momento del dbito.

Existe entonces, como antes se
dijo, contradiccién entre ambas sen-
tencias, pues mientras la recurrida
reconoce € derecho ala mejora pos-
tulada, lade contraste |0 negd, lo que
exige que, tal y como propone e Mi-
nisterio Fiscal en su informe, la Sala
haya de unificar doctrina sefialando
la que resulte gjustada a derecho.

TERCERO.- Como se acaba de
decir, las dos sentencias de la Sala
de Las Palmas parten del mismo su-
puesto para llegar a soluciones con-
trapuestas, y ademés en ambas tam-
bién se cita como apoyo a sus
diferentes posiciones distintas sen-
tencias de esta Sala del Tribunal Su-
premo. Sin embargo, es la de la sen-
tencia de contraste la que contiene la
doctrina que en opinion de la Sala se
gusta a derecho.

Parallegar atal solucion no pode-
mos perder de vista que estamos en
presencia de mejoras de la accion
protectora de la Seguridad Social
aseguradas por las empresas afecta-
das en cumplimiento de previsiones
de los correspondientes Convenios
Colectivos, y para casos en los que
el objeto del seguro es el falleci-
miento del trabajador, no el acciden-
te de trabajo. En ambos casos tam-
bién ese fallecimiento ocurre cuando
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se ha cesado en €l empleo y se esta
fueradelacoberturadelapdlizay la
causa de la muerte es una enferme-
dad comun grave de la que existe
constancia antes del cese en € traba-
jo'y que es la causa de dicho falleci-
miento.

Como recuerda nuestra sentencia
de 30 abril 2007 (recurso 618/2006)
transcrita en parte en la sentencia re-
currida, que recoge a su vez anterio-
res pronunciamiento de esta Sala,
como los de la STS de 19 de enero
de 2004 (recurso 2807/2002), 28 de
abril de 2004 (recurso 2346/03), 23
de enero del mismo afio, (recurso
3356/03) y 24 de mayo de 2006 (re-
curso 210/05), entre otras, es cierto
gue esta Sala, desde la conocida sen-
tencia del Pleno de 1 de febrero de
2000, dictada en el recurso
646/2000, sobre la cobertura del rea-
seguro v, luego, de forma especifica,
en otras sentencias posteriores sobre
las mejoras voluntarias en € marco
de la Seguridad Social complemen-
taria (sentencias de 18 de abril de
2000, 29 de mayo de 2000, 20 de ju-
lio de 2000, 21 de septiembre de
2000, 25 de junio de 2001, 4 de oc-
tubre de 2001, 16 de junio de 2002 y
24 de marzo de 2003, entre otras), ha
precisado que el momento relevante
en orden a establecimiento de la co-
bertura de los accidentes de trabajo
es aquél en que se produce € acci-
dente y no e momento en que tiene
lugar el reconocimiento administrati-
vo o judicial de la situacion protegi-
da o € transito de una situacion pro-
tegida a otra en aguellos supuestos
en gque de la misma contingencia de-
terminante pueden derivar varias si-
tuaciones de este carécter, como su-
cede con el paso de la incapacidad
tempora ala permanente.

Por otra parte, es muy extensa'y
conocidalajurisprudencia que en los
supuestos de incapacidad permanen-
te derivada de enfermedad comun -
no de muerte- en los que aparece es-
tablecida una mejora de la accién
protectora pactada en Convenio, €l
hecho determinante para €l percibo
de la cantidad asegurada no sera el
del hecho causante en sentido admi-
nistrativo -el del dictamen de la Uni-
dad de Valoracién- sino que podra
serlo aguél momento en que las do-
lencias aparezcan fijadas como defi-
nitivas e invalidantes (STS 13/02/87,
dictada en Sala General, 25/06/87;
29/09/87; 23/12/87; 15/02/88;
08/10/91 -rcud 580/91-; 03/12/91 -
rcud 600/91-; 11/12/91 -rcud
564/91-; 27/12/91 -rcud 332/91-; y
21/01/93 -rcud 2277/91).

CUARTO.- Pero esta doctrina no
resulta aplicable cuando, como en
este caso, se trata de una mejora vo-
luntaria que contiene una regulacion
especificaen orden afijar e momen-
to en que se tiene por establecida la
cobertura 0 en el que ha de determi-
narse el régimen aplicable, pues en
estos casos es esa regulacion la que
tiene que prevalecer en la medida en
gue no se oponga a una norma de su-
perior rango.

No podemos olvidar que estamos en
presencia del un contrato de seguro
suscrito por la ONCE para cubrir el
compromiso adquirido en los € articu-
lo72dd IX y 77 del X Convenio Co-
lectivo de la ONCE para con sus traba-
jadores, y que en este caso concreto se
trata del aseguramiento de un suceso
determinado como es lamuerte, que se
rige por lo previsto, ademés de los pre-
ceptos del Convenio, por los articulos
1y 83 delaLey 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de Contrato de Seguro.

Pero existe una diferencia funda-
mental entre |os supuestos en |os que
la mejora se establece para caso de
fallecimiento y aguellos en los que
serefiere alaincapacidad permanen-
te, uno y otro derivados de enferme-
dad comun. En éste segundo supues-
to la determinacion del instante en
gue la contingencia asegurada apare-
ce o es identificable puede fijarse
(asi 1o hacho la jurisprudencia de la
Sala en muchas ocasiones, como an-
tes se dijo) en & momento en que las
lesiones incapacitantes se muestran
definitivas o consolidadas con esa
intensidad, entendiéndose entonces
gue es en ese momento anterior
cuando cabe situar realmente el he-
cho determinante de la mejora. Pero
cuando la circunstancia asegurada es
el fallecimiento derivado de enfer-
medad comUin, no hay posibilidad de
entender que ese suceso pueda sepa-
rarse del hecho en si mismo conside-
rado y anticipar sus efectos a un mo-
mento anterior, con independencia
de que la muerte sea causada por una
enfermedad conocida con anteriori-
dad y que pudo ser el diagnéstico
gue determind laincapacidad tempo-
ral que precedi6 a fallecimiento.

Por dlo, 5 d Convenio Colectivo es-
tablece como mejora a proteger d fdle-
cimiento ddl trabgjador que esté de dta
en laempresa en & momento del 6hito,
es manifiesto que en @ caso que ahora
resolvemos no puede causar derecho a
la cantidad reclamada, puesto que €l he-
cho determinante, d falecimiento, ocu-
rrié e 31 de enero de 2009, cuando la
trabgjadora habia cesado en la empresa
e 17 de mayo de 1998.

QUINTO.- En consecuencia,
como afirma el Ministerio Fisca en
su informe, la sentenciarecurridain-
currié en las infracciones que en €l
recurso se denuncian, tal y como se
ha razonado en los anteriores funda-
mentos, 10 que determina que se
haya de casar y anular lamismay re-
solver el debate planteado en supli-
cacion en su dia por la Organizacion
recurrente estimando €l de tal clase,
revocando la sentencia de instancia,
desestimando |a demanda y absol-
viendo a los demandados de las pre-
tensiones deducidas en su contra.

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

FALLO

Estimamos € recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-

puesto por la Organizacion Nacional
de Ciegos Espafioles (ONCE), contra
la sentencia de 11 de abril de 2008
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias con sede en Las Palmas de
Gran Canaria en el recurso de supli-
cacion nam. 102/2006. Casamos y
anulamos la sentencia recurrida 'y re-
solviendo el debate planteado en su-
plicacién estimamos el de tal clase
interpuesto en su dia por la ONCE,
revocando la sentencia de instancia
de 30 de septiembre de 2005 dictada
en autos 406/2003 por el Juzgado de
lo Social nim. 5 de las Palmas de
Gran Canaria, y desestimando la de-
manda interpuesta por D2 Justa con-
trala Once y Nationale-Nederlanden
Vida Compafiia de Seguros y Rease-
guros, S.A. y absolviendo a los de-
mandados de |as pretensiones dedu-
cidas en su contra. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-
nicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jesis Gullén Rodriguez.- Luis
Fernando de Castro Fernandez.- Je-
sUs Souto Prieto.- Mariano Sampe-
dro Corral.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jests Gullén Rodri-
guez hallandose celebrando Audien-
cia Piblica la Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/259257

TS Sala 4%, Sentencia 6 octubre 2009. Ponen-
te: D. Benigno Varela Autrén

No existe previo reconocimiento por
laCIVEA

Denegacion de abono
de complementos a per-
sonal laboral de la Ad-
ministracion del Estado

El TS estima € recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por € Ministerio
de Medio Ambiente demandado
frente a sentencia que le condené
al abono de las cantidades recla-
madas por los complementos de
jornada partida, prolongacion de
jornaday singular de puesto.

La Sala seflala que, de acuerdo
con la regulacion del Convenio
Unico para €l Personal de la Ad-
ministracion del Estado, la asigna-
cion de los complementos corres-
ponde a la CIVEA, a través del
proceso de negociacion previsto,

no siendo posible su abono por via
judicial sin ese reconocimiento
previo, de forma que la falta de
este en el caso de autos es sufi-
ciente para rechazar la pretension
de la parte actora pues hacer |o
contrario supondria desconocer lo
querido por los negociadores y la
fuerza vinculante los convenios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se plantea en la de-
manda originaria de estos autos, ac-
tualmente en fase procesal de recur-
so de casacion para unificacion de
doctrina, la reclamacion del importe
de los complementos de jornada par-
tida, de prolongacién de jornaday el
singular de puesto D.1 -Aislamiento-
por el periodo comprendido desde el
1 dejulio de 2004, fecha, ésta, en la
gue toma posesion de su plaza de
Oficia de Mantenimiento y Oficios,
Grupo V, €l trabgjador demandante
de autos, D. Eutimio en la Confede-
racion Hidrografica del Segura, en la
que viene prestando servicios en jor-
nada de 1826 horas anuaesy 40 se-
manales y en puesto de trabgjo aisla-
do.

Por Acuerdo, publicado el 29 de
diciembre de 2003, de la Comision
correspondiente del Convenio Colec-
tivo Unico para e Persona Laboral
dela Administracion General del Es-
tado, que es el aplicable alarelacion
laboral mantenida entre las partes
hoy contendientes, a los trabajadores
en situacion laboral idéntica ala del,
ahora, trabajador demandante recu-
rrido en este proceso, se le asigné un
complemento de jornada partida de-
nominado A), que comporta la reali-
zacion de dos tardes a la semana 'y
gue no conlleva prolongacion de jor-
nada, puesto que, esta Ultima, se ci-
fra en 37 horas y 30 minutos sema-
nales 6 1.711 horas anuales.

No obstante lo acordado se sigui6
realizando la jornada partida con un
cOmputo de 40 horas semanales y
1826 horas anuales.

Por Acuerdo de la Comisiéon Ge-
neral de Clasificacién Profesional
del precitado Convenio Colectivo
Unico, de fecha 7 de febrero de
2006, se modifico el expresado régi-
men de Complementos retributivos y
aquienes venian realizando la activi-
dad laboral en los términos que la
desarrolla e trabajador demandante
de autos se les asignd el complemen-
to de jornada partida tipo B) que su-
pone larealizacion de cuatro tardes a
la semana y 1826 horas de jornada
anual, si bien poniendo como fecha
inicial de los mismos la de 31 de
marzo de 2005, en la que se aprobd
la R.P.T. del Ministerio de Medio
Ambiente.

Es de significar que, si bien en la
indicada R.P.T. no se asigné a tra-
bajador demandante complementos
de puestos de trabagjo ni complemen-
to de horario jornada, tampoco en la
precitada resolucion de la CIVEA,
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de 7 de febrero de 2006, se le asigna-
ron los complementos hoy reclama-
dos que, sin embargo, fueron recono-
cidos a otros trabajadores que
realizan la misma actividad laboral
gue dicho trabajador y en iguales
condiciones.

Frente a esta omision en €l abono
de los complementos en litigio desde
lafechadel inicio de su actividad la-
boral en los términos que ya quedan
expuestos, el trabajador plantea de-
manda ante el Juzgado de lo Social
nimero 2 de Albacete, en solicitud
de que le fueran abonados desde |a
fecha de su incorporacion a trabajo
en las condiciones determinantes del
percibo de los mismos. Por sentencia
de 8 de mayo de 2007 dicho Juzgado
estima, parcialmente, la demanda,
reconociendo el derecho a los cues-
tionados complementos y condenan-
do a la Confederacion Hidrogréfica
del Segura -Ministerio de Medio
Ambiente- a abonar al trabajador en
tal concepto la cantidad de 6.742,71
euros. Recurrida en suplicacion esta
sentencia, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla-La Mancha, con sede en Alba-
cete, pronuncia, en fecha 26 de junio
de 2008, la ahora recurrida, por la
gue desestima el recurso de suplica-
cion y confirma la sentencia de ins-
tancia.

Se dza en casacion unificadora de
doctrina la Abogacia del Estado, en
nombre y representacion de la Con-
federacién Hidrogréfica del Segura -
Ministerio de Medio Ambiente-, pro-
poniendo, como término de
contraste, frente a la sentencia dicta-
dapor laSaladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla-
La Macha, con sede en Albacete, la
de esta Sala, de fecha 27 de febrero
de 2008, dictada en € recurso unifi-
cador de doctrina nuamero
2294/2007.

SEGUNDO.- Con caracter previo
habré de determinarse si entre ambas
sentencias comparadas dentro del
presente recurso se da la necesaria
contradiccion doctrinal que permita
viabilizar €l presente recurso unifica
dor de doctrina. Y, al respecto, la
simple lectura de una y otra resolu-
cion judicial pone de relieve la con-
currencia de ese requisito, previo e
ineludible conforme a articulo 217
delaL.P.L., de la contradiccién ju-
dicial. En efecto, se trata de trabagja-
dores que vienen prestando servicios
para la Administracion General del
Estado en distintos Departamentos
Ministeriales, a los que resulta de
aplicacion el mismo Convenio Co-
lectivo Unico del Personal Laboral
de dicha Administracion General del
Estado y que reclaman el abono de
unos complementos salariales res-
pecto de los que se hala convencio-
nalmente previsto que, previamente,
se produzca el correspondiente
acuerdo de la CIVEA que no se ha
producido todavia. En tanto la sen-
tencia recurrida, reconoce el derecho
al abono de los referidos comple-
mentos, la sentencia de contraste

dictada por esta Sala, deniega €l re-
conocimiento y abono de |os mismos
en tanto no se produzca el pertinente
acuerdo delaCIVEA.

El Ministerio Fiscal, en su precep-
tivo dictamen, propone lainadmisién
del recurso por ausencia de una pro-
piay verdadera contradiccién entre
las dos sentencias comparadas den-
tro del mismo. Si bien es cierto que
en el caso de la sentencia recurrida
se da la circunstancia de que otros
trabajadores de la empresa hoy recu-
rrente, compafieros del accionante de
autos y que realizan unas mismas
funciones viene percibiendo ya los
reclamados complementos salariales,
sin embargo, tal circunstancia, que,
efectivamente, parece incidir en un
manifiesto comportamiento empre-
sarial que conculca el principio de
igualdad y de no discriminacion, no
alcanza, no obstante, a desvirtuar la
esencial igualdad de hechos, preten-
siones y fundamento juridico de es-
tas Ultimas entre la sentencia impug-
nada y la propuesta como término
comparativo, siendo de resaltar que,
en definitiva, la problemética plante-
aday resueltaen uno y otro caso con
manifiesto signo contradictorio se
reconduce a determinar si para la
percepcion de los cuestionados com-
plemento retributivos se exige, o no,
el correspondiente acuerdo de la Cl-
VEA. Y en este sentido, en tanto la
sentencia recurrida prescinde de di-
cho requisito para €l reconocimiento
de los controvertidos conceptos sala-
riales, nuestra sentencia propuesta
como término comparativo, siguien-
do una linea jurisprudencial muy
consolidada ya exige el precitado
acuerdo de la CIVEA. Desde esta
perspectiva enjuiciadora ha de admi-
tirse la concurrencia del requisito de
la contradiccion judicial .

TERCERO.- La Abogacia del Es-
tado recurrente denuncia como in-
fringidos por la sentencia que im-
pugna el articulo 75.3 del Convenio
Colectivo Unico para el Personal La-
boral de la Administracion del Esta
do, en la redaccion dada al mismo
por el Acuerdo de la Comision Ne-
gociadora de 24 de septiembre de
2003, que supedita la efectividad de
la asignacién de complementos al
Acuerdo previo de la CIVEA vy, asi-
mismo, infraccion de los articulos
37.1 dela CCy 82 del Estatuto de
los Trabajadores, invocando asimis-
mo una reiterada jurisprudencia de
esta Sala que, expresamente, cita 'y
de la que se infiere la ineludible ne-
cesidad del acuerdo previo de la ClI-
VEA para hacer efectivos comple-
mentos salariales como los
reclamados en |la presente demanda
rectora de estos autos.

Aungue, en un principio, pudiera
pensarse que le asiste razén ala parte
que recurre, habida cuenta que vino
realizando, sin alteracion alguna, €l
régimen de jornada partiday de jorna-
da continuada en los términos que ya
se deja relatados, sin embargo, es lo
cierto que la determinacién de la RPT
y de los complementos asignables a
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cada uno de los puestos de trabgjo de
conformidad con & nuevo Convenio
Colectivo aplicable -e Unico de Per-
sonal Laboral de la Administracion de
Justicia- es algo que, por propia vo-
luntad colectiva, quedd subordinado a
lo que hubiera de determinar, en su
caso y momento, laCIVEA.

En este sentido se pronuncia el
apartado 1° del Acuerdo sobre racio-
nalizacion de los complementos de
puesto de trabajo del Convenio Co-
lectivo Unico para € persona labo-
ral de la Administracion General del
Estado, aprobado por Resolucion de
11 de noviembre de 2003 que afiade
al art. 72 del citado Convenio lo si-
guiente: 72.3.- La distribucion de la
masa salarial correspondiente a in-
cremento retributivo que se establez-
caen las Leyes de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para aplicar a los
complementos de puesto de trabajo y
la productividad o incentivos en la
produccion serd acordada por la Co-
mision de Interpretacion, Vigilancia
y Estudio de aplicacién del Conve-
nio (CIVEA).

Y es importante resaltar que el
Convenio Colectivo no solo atribuye
ala Comision de Interpretacion, Vi-
gilancia, Estudios y Aplicacién del
mismo |a determinacion y concre-
cion de los complementos retributi-
vos como los hoy reclamados en el
presente litigio, sino que, a mayor
abundamiento, exige, para €ello, la
celebracion de una ulterior negocia-
cion colectiva -articulo 75.3.2.9,- lo
gue pone de relieve la importancia,
transcendencia y complejidad de la
labor reguladora de los complemen-
tos salariales previstos en la horma
convencional, entre los que se hallan
los hoy en litigio, y la necesidad de
ese previo acuerdo convencional co-
lectivo para que pueda accederse a
una pretension como la actuada hoy
en |os presentes autos.

Siendo éstay no otra laregulacién
convenciona -normativa a la que se
guiso someter el reconocimiento y
otorgamiento de los complementos
salariales, entre los que se incluyen
los ahora reclamados en el presente
litigio-, sin perjuicio de reconocer
que, tal vez, pudiera denunciarse una
cierta demora en la concrecion de los
mismos, lo cierto y verdad es que,
esto Ultimo, no autoriza a desconocer
y dar plenavirtualidad a los términos
en que, finalmente, aparecen recono-
cidos por la CIVEA y sancionados
por la Autoridad Administrativa co-
rrespondiente.

La demora en la definitiva concre-
cion de los reclamados complemen-
tos salariales podria llegar a suscitar,
en su caso, otro tipo de reclamacion,
pero no puede ser subsanado por €
Orden Jurisdiccional competente,
mediante su intromisién en unatarea
de regulacion de la relacién laboral
gue no leincumbe.

De cuanto se deja razonado se co-
lige que la doctrina correcta se reco-
ge en la sentencia de contraste que,

ademas, concuerda con otras muchas
dictadas en la materia por esta Sala
Cuarta de lo Social del Tribunal Su-
premo, -sentencias de 12 de noviem-
bre de 2007 (rec. 899/07), 14 de fe-
brero de 2008 (rec. 3543/06), 18 de
septiembre de 2008 -rec. 222/08-y 4
de febrero de 2009 (rec. 270/08)- y
gue consagran la doctrina jurispru-
dencial de que en casos como € hoy
enjuiciado en el presente recurso, se
hace imprescindible el previo acuer-
do de la CIVEA par el reconoci-
miento y abono de los complementos
salariales reclamados en la demanda
origen de las presentes actuaciones.

CUARTO.- Por todo lo que se
deja razonado, €l recurso tiene que
ser estimado, con casacion y anula-
cion de la sentenciarecurriday a re-
solver el debate en suplicacién en
términos ajustados al principio de
unidad de doctrina, procede con esti-
macién del recurso planteado por la
Abogacia del Estado, revocar la sen-
tencia de instancia y con desestima-
cién de la demanda rectora de autos,
absolver de la misma a la Adminis-
tracion publica demandada.

Sin imposicion de costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacién
para unificacion de doctrina, promo-
vido por la Abogacia del Estado, en
nombre y representacion de LA Con-
federacion Hidrogréfica del Segura,
contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-La Man-
cha, de fecha 27 de junio de 2008, en
recurso de suplicacién nam.
1145/2007, correspondiente a autos
num. 787/2006 del Juzgado de lo So-
cia nim. 2 de Albacete, en los que
se dictd sentencia de fecha 8 de
mayo de 2007, deducidos por D. Eu-
timio, frente a Estado y la Confede-
racion Hidrografica del Segura, so-
bre reclamacién de derechos y
cantidad. Casamos y anulamos la
sentencia recurrida y al resolver el
recurso de suplicacion en términos
gjustados a principio de unidad de
doctrina, con estimacién del mismo,
revocamos integramente la demanda
rectora de autos, absolviendo a la
Administracion publica demandada
de la pretension gercitada en la mis-
ma. Sin imposicion de costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legidati-
va, o pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Fernando Salinas Molina.-
José Luis Gilolmo L épez.- RosaMaria
Viroles Pifiol.- Maria Lourdes Arastey
Sahun.- Benigno Vardla Autran.

()
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ESENA

CIVIL

2009/251502

TSSala 12, Sentencia 6 noviembre 2009.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Inviabilidad de opcion de compra
en resolucion de arrendamiento de
local por obras inconsentidas

Declara el TS que no haber lugar a
recurso de casacion interpuesto por la
arrendataria demandada contra senten-
cia dictada por la AP confirmatoria de
la de instancia que declaro resuelto €
contrato de arrendamiento de local de
negocio por obras inconsentidas. Res-
ponde € TS que la causa esta contem-
plada expresamente para los arrenda-
mientos de vivienda, operando su
inclusion tambien en el caso de autos.
Aclara que en el momento en que se
gjercitd la opcién de compra que se
plantea, la arrendataria se encontraba
yaincursa en causa legal de resolucion
del contrato, por lo que aquel derecho
resulté inviable.

2009/259047

TSSala 12 Sentencia 12 noviembre 2009.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Ejercicio de accion de suspension
de obra nueva entre copropietarios

Desestima el TS el recurso de casa-
cién interpuesto por la entidad deman-
dada, dedicada a la explotacién mine-
ra, contra sentencia dictada por la AP
revocatoria de la desestimatoria de ins-
tancia que acogi6 la accion de suspen-
sién de obra nueva gjercitada por los
demandantes, que habian adquirido
por titulo sucesorio la copropiedad de
varias fincas junto con otros herederos,
los cuales vendieron sus respectivas
participaciones a la demandada. Resal-
tael TS que cuando existan diversos
copropietarios de una superficie, tam-
bién lo son delo que esta bgjo ella, sin
gue puedan realizarse divisiones en ra-
zon de las utilidades econémicas que
la cosa proporciona a cada uno de
ellos, y siendo evidente la perturbacion
gue se esta generando a los actores, re-
sulta admisible el gercicio de las ac-
ciones posesorias entre copropietarios
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que sean a la vez coposeedores por no
haberse pactado entre los coparticipes
ningun tipo de uso exclusivo.

PENAL

2009/245672

TSSala 22 Sentencia: 6 octubre 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Concepto de organizacion en delito
contra la salud publica

Se desestiman los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delito contra la
salud plblica. Subraya € TS que exis-
te organizacion para delinquir cuando
se acredite la concurrencia estable de
una pluralidad de personas, dotadas de
una articulacion interna, con reparto,
normalmente jerarquizado, de papeles
y la infragstructura adecuada para rea-
lizar un plan criminal que, por su com-
plejidad o envergadura, no estaria al
alcance de una actuacion individua o
incluso plurisubjetiva pero inorganica.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/288397

TSSala 3 Seccidn 8 Sentencia 20 noviembre
2009. Ponente: D. José Diaz Delgado

Inadmision del recurso en el que se
planteaba una interpretacion del
voto en blanco

El TS declara inadmisible el recurso
contencioso administrativo interpuesto
contra el acuerdo de la Junta Electoral
Central por € que se publicaron los re-
sultados de las elecciones a Congreso
y a Senado celebradas el 9 marzo
2008, ante la falta de legitimacion del
actor, quien no ostenta un derecho o
interés legitimo. La recurrente no de-
muestra que de prosperar su pretension
esta tendria un beneficio o un perjuicio

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.

efectivo de carécter material y juridi-
€0, Y que el beneficio o e perjuicio de-
riven inmediatamente del acto o dispo-
sicién recurrida, pues tan solo muestra
su discrepancia con la existencia legal
de los votos en blanco, y ni demuestra
que voto de esta forma, aunque lo afir-
ma, ni podria demostrarlo, dado el ca-
récter secreto del voto y su manteni-
miento durante el proceso electoral.
De todas formas, € acuerdo impugna-
do, que se limita ordenar la publica-
cién del resumen de los resultados de
las elecciones, nada tiene que ver con
la pretension del recurrente de que
haga una interpretacion de lo que es
voto en blanco distinta de la que lleva
acabo la Junta Electoral Central.

2009/271374

TSSala 38 Seccion 52 Sentencia 26 noviembre
2009. Ponente: D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez

Reconocimiento del derecho de
asilo a familiar de opositor a la
dictadura castrista

El TS, estimando el rec. de casacion,
revoca la SAN parciamente estimato-
ria del recurso interpuesto frente a la
resolucion del Ministerio del Interior
que denego a la recurrente el derecho
de asilo en Espafia por razones huma-
nitarias, pues seglin constante jurispru-
dencia, la situacion de acoso y hostiga-
miento laboral por causa de la
disidencia o desafectacion hacia el ré-
gimen castrista resulta incardinable en-
tre las causas de asilo, a lo que cabe
anadir la relevancia que comporta €l
hecho de que la solicitante tenga fami-
liares conocidos por su labor publica
de disidencia politica frente a la dicta-
dura castrista, como ocurre en €l caso
objeto delitigio.

SOCIAL

2009/245800

TSSala 42 Sentencia 15 septiembre 2009.
Ponente: D M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Compensacion de plus de
turnicidad

El TS desestima los recursos de ca-
sacion interpuestos por |os sindicatos
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demandantes frente a sentencia que
rechazé su demanda sobre conflicto
colectivo en relacién con el derecho
de los trabajadores afectados a perci-
bir el plus de turnicidad conforme
esta establecido en el Convenio Co-
lectivo de aplicacién -Construccion y
Obras Publicas del Principado de As-
turias-.

La Sala sefiala que el propio con-
venio regula unas especificaciones
con respecto al plus de turnicidad
disponiendo que podré ser absorbi-
do y compensado, total o parcial-
mente, de las retribuciones que la
empresa abone y que superen a las
establecidas en la tabla salarial del
convenio y, en este caso, se da tal
circunstancia, por lo que procede la
absorcién y compensacion del plus
de turnicidad, no teniendo derecho
los trabajadores sujetos a turnos al
percibo del mismo; por otro lado, la
vulneracion del art. 14 CE alegada
en funcién del hecho de que existan
trabajadores de la empresa que sin
realizar turnos perciben retribucio-
nes superiores a las fijadas en el
convenio aplicable, no puede ser
examinada por constituir una cues-
tion nueva.

2009/259273

TSSala 42 Sentencia 6 octubre 2009.
Ponente: D? M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Desestimacion de recurso de
revision por prescripcion de accion
de reclamacion de dafios y
perjuicios

El TS desestima el recurso extraordi-
nario de revision interpuesto por € tra-
bajador demandante frente a sentencia
que declard prescrita la accion de re-
clamacion de indemnizacion por dafios
y perjuicios derivada de accidente de
trabajo.

La Sala sefiala que al actor le in-
cumbia probar que la accién no ha-
bia sido ejercitada extemporanea-
mente aunque hubiera transcurrido
un plazo superior al legalmente es-
tablecido y ello porque el plazo
quedod interrumpido por la presenta-
cion de papeleta de conciliacion en
via civil; asi pues, el actor debid
acudir a la vista con los documen-
tos acreditativos de dicha reclama-
cion o, en caso de no disponer de
ellos, solicitarlos al juzgado; tam-
bién pudo interesar la prueba de in-
terrogatorio de los demandados, a
fin de que reconocieran que se ha-
bia formulado una reclamacion en
via civil, pero ninguna de estas
pruebas fue solicitada por la parte
actora y, en consecuencia, el juzga-
do no dio por probado que se habia
efectuado dicha reclamacién; en de-
finitiva, no puede achacarse a una
maquinacion fraudulenta de la de-
mandada lo que no es mas que inac-
tividad del demandante, que incum-
plio la carga probatoria legal mente
establecida.



