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En aplicacion de doctrina sobre violencia de género

Denegacion de amparo a un agresor
condenado por maltrato

El recurrente, condenado por un delito de maltrato a su esposa, in-
terpone amparo por entender que ha sufrido discriminacion por razén de
sexo, pues considera que si e mismo hecho lo hubiera cometido su espo-
sa o la victima hubiera sido otro hombre la pena hubiera sido sensible-
mente inferior. El TC desestima el recurso aplicando por primera vez la
doctrina que avalo la Ley de Violencia de Género en € 2008, y enten-
diendo que, la diferenciacién normativa entre hombre y mujer prevista
en la Ley no resulta irrazonable ni desproporcionada, justificandose el
digtinto tratamiento penal en que la conducta del maltratador es mas re-
probable dada la posicién de superioridad y dominacion del hombre, y

ademas mas frecuente.

Formulan votos particulares los Magistrados D. Javier Delgado Ba-
rrioy D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de amparo se interpone contra la
Sentencia dictada €l 30 de noviem-
bre de 2005 por la Seccion Tercera
de la Audiencia Provincial de Ovie-
do en el rollo de apelacion nam.
223/2005, parcialmente estimatoria
del recurso de apelacion interpuesto
contra la Sentencia dictada €l 15 de
septiembre de 2005 por €l Juzgado
de lo Pena nim. 4 de Oviedo en €
procedimiento de juicio rapido ndm.
181/2005.

A dichas resoluciones se imputa
en la demanda de amparo la vulnera-
cién de los derechos fundamentales
alaigualdad (art. 14 CE), alatutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), aun
proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE) y ala presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE), en los térmi-
nos expuestos en los Antecedentes.
Tanto el Ministerio Fiscal como la
compareciente entienden que no
concurre ninguna de las vulneracio-

nes denunciadas, por lo que solicitan
|a desestimacion del recurso.

SEGUNDO.- Como primer moti-
vo de amparo se denuncia una vul-
neracion del principio de igualdad
consagrado en € art. 14 CE que de-
rivaria del tenor del art. 148.4° CP,
en laredaccion dada a mismo por la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género, precepto
que establece -seguin €l recurrente-
un trato discriminatorio del hombre
frente alamujer, a agravar conside-
rablemente las penas si €l hecho es
cometido por un hombre (de dos a
cinco afios de prisién) frente a he-
cho cometido por una mujer (de seis
meses a tres afios). Planteada en ta-
les términos, la queja ha de ser re-
chazada, en aplicacion de la doctrina
sentada en la STC 41/2010, de 22 de
julio, y reproducida en la STC
45/2010, de 28 de julio, que desesti-
man cuestiones de inconstitucionali-
dad por vulneracion del art. 14 CE
respecto del art. 148.4 CP.

En la primera de dichas Senten-
cias, y en relacién con la duda de
congtitucionalidad referida a la posi-
ble vulneracién del art. 14 CE por
dicho precepto, recordamos que el
canon de enjuiciamiento a aplicar es
el propio del principio general de
igualdad y no el de prohibicion de
discriminacion por razén de sexo -
como pretende el recurrente-, dado
gue €l sexo no constituye “un factor
exclusivo o determinante de los tra-
tamientos diferenciados’, sino que
“la diferenciacion normativa la sus-
tenta el legislador en su voluntad de
sancionar mas unas agresiones que
entiende que son mas graves y mas
reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en € que se pro-
ducen y a partir también de que tales
conductas no son otra cosa... que €l
trasunto de una desigualdad en el
ambito de las relaciones de pargja de
gravisimas consecuencias para quien
de un modo constitucionalmente in-
tolerable ostenta una posicion subor-
dinada’ (STC 41/2010, de 22 de ju-
lio, FJ 5, citando las SSTC 59/2008,
de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19
de febrero, FJ 3 y 127/2009, de 26
de mayo, FJ3).

Y, desde la perspectiva que se de-
riva del principio general de igual-
dad, la constitucionalidad de la nor-
ma que incorpora la diferencia exige
constatar que la misma aparezca
como fundada y razonable y que sus
consecuencias no sean desproporcio-
nadas, para lo que ha de verificarse
sucesivamente que se persigue un
fin legitimo, que el establecimiento
de ese tratamiento diferenciado re-
sulta adecuado para la satisfaccion
del citado fin y que las consecuen-
cias que se derivan de la diferencia
superan €l control de proporcionali-
dad. Todo €ello concurriria en e art.
148.4 CP.

a) En primer lugar, es pamaria la
legitimidad congtituciona de la fina-
lidad de laley, pues -al igual que he-
mos afirmado respecto de otros pre-
ceptos del Codigo penal modificados
por la Ley Orgéanica 1/2004, de 28
de diciembre-, de la exposicion de
motivos y del articulado de esta Ulti-
ma se deduce que el art. 148.4 CP
“tiene como finalidad principa pre-
venir las agresiones que en el dmbito
de la paregja se producen como mani-
festacion del dominio del hombre
sobre la mujer en tal contexto; su
pretension asi es la de proteger a la

Madrid, miércoles 3 de noviembre de 2010

TC

Denegacion de amparo a
un agresor condenado por
maltrato 1

TS

Liberacion del recargo por
mora desde |a fecha en que
se hizo la consignacion ju-
dicial 3
Indemnizacion determina-

da por acta conjunta de pe-
ritacion 5

Delito de intrusismo por la
realizacion de actos pro-
pios del profesional de la
abogacia 8

Anulacion de la exigencia
de aportar ¢ listado de aso-
ciados para poder consti-
tuir la asociacion de traba

jadores autnomos 11

Gestion por sindicato de
controladores de seguro
colectivo de vida de sus

propios &filiados 14
Relacion no laboral de ma
quilladorade RTVE 15
R S RESENA DE
SENTENCIAS 16




2

EL DERECHO

3 denoviembre de 2010

mujer en un dmbito en el que € le-
gislador aprecia que sus bienes basi-
cos (vida, integridad fisicay salud) y
su libertad y dignidad mismas estan
insuficientemente protegidos. Su ob-
jetivo es también combatir € origen
de un abominable tipo de violencia
gue se genera en un contexto de de-
sigualdad y de hacerlo con distintas
clases de medidas, entre €ellas las pe-
nales’ (por todas, STC 41/2010, de
22 dejulio, FJ6).

b) En segundo lugar, la diferencia-
cion normativa cuestionada resulta
adecuada para la consecucion del fin
perseguido por el legislador, en la
medida en que no resulta irrazonable
entender, como hace el legislador,
que la agresién del varén contra la
mujer que eso fue su pargja implica
un mayor desvalor cuando el agresor
actlia conforme a una pauta cultural -
la desigualdad en el &mbito de la pa
reja- dotando asi a su comportamien-
to de un efecto afiadido a los propios
del uso de la violencia en otro con-
texto. “No resulta irrazonable enten-
der, en suma, que en la agresion del
varon hacia la mujer que eso fue su
pareja se ve peculiarmente dafiada la
libertad de ésta; se ve intensificado
su sometimiento a la voluntad del
agresor y se ve peculiarmente dafia-
da su dignidad, en cuanto persona
agredida al amparo de una arraigada
estructura desigualitaria que la con-
sidera como inferior, como ser con
menores competencias, capacidades
y derechos alos que cualquier perso-
na merece” (por todas, SSTC
41/2010, de 22 de julio, FJ 7;
45/2010, de 28 dejulio, FJ 4).

¢) Y, finalmente, las consecuen-
cias de dicha diferencia razonable
tampoco resultan desproporcionadas.
En la STC 41/2010, de 22 de julio,
FJ 9 (en el mismo sentido, STC
45/2010, de 28 de julio, FJ4), afir-
mamos que la diferencia punitiva es-
tablecidaen € art. 148.4 CP respecto
ddl tipo basico de lesiones no genera
como consecuencia un “desequili-
brio patente y excesivo o irrazona-
ble” del tratamiento pena contem-
plado en ambos supuestos. Una
conclusién que se sustenta en tres ra-
zones: En primer lugar, en la particu-
lar trascendencia de lafinalidad de la
diferenciacion incorporada por la
norma, a la que anteriormente se
hizo referencia. En segundo lugar, en
la consideracion de que €l art. 148.5
CP incorpora una modalidad agrava-
da de lesiones, con idéntica pena que
la anterior, para los casos en que la
victima sea persona especia mente
vulnerable que conviva con el autor,
lo que permite, eventualmente, equi-
parar larespuesta penal dispensada a

las lesiones realizadas por el varén
hacia quien es o fue su pargja feme-
nina a la prevista para otras lesiones
graves acontecidas en € seno de ta-
les relaciones: las que reciba una
persona especia mente vulnerable
(hombre o mujer) que conviva con €l
autor o con la autora.

Y, en tercer lugar, a efectos del
juicio de proporcionalidad no puede
desconocerse que la aplicacion de la
agravacion recogida en el art. 148.4
CP, es facultativa para e 6rgano ju-
dicial, que debe atender para ello “a
resultado causado y al riesgo produ-
cido”, lo que supone que para la
aplicacion del art. 148.4 CP, junto al
requisito de una victima mujer que
sea 0 haya sido pareja del autor, es
necesario un mayor desvalor deriva
do ya de laintensidad del riesgo ge-
nerado por la accion del autor, ya de
lagravedad del resultado causado.

TERCERO.- La aplicacion de la
citada doctrina a presente caso per-
mite rechazar la existencia de una
vulneracion del principio de igual-
dad. En efecto, de conformidad con
la jurisprudencia de este Tribunal, la
norma aplicada no vulnerani el prin-
cipio general de igualdad ni la prohi-
bicién general de discriminacion
consagrada en el art. 14 CE. Y en
cuanto a la aplicacion de la norma al
caso concreto, tampoco puede consi-
derarse la pena impuesta despropor-
cionada, pues los érganos judiciales
ala hora de aplicar el subtipo agra-
vado han tomado en consideracion
no sélo el hecho de que la victima
fuerala esposa del agresor, sino tam-
bién la particular gravedad de la con-
ducta.

En efecto, la Sentencia de instan-
cia, en su FJ Quinto, en aplicacion
del art. 148.4 CP impone la pena de
prision de cuatro afios en atencién a
“la acusada brutalidad de la agresion
(sujetando los brazos de la victima al
tiempo que se le propinaban varios
cabezazos) y €l hecho de que ésta tu-
vieralugar en la habitacion en que se
encontraba durmiendo la hija del
matrimonio”.

Igualmente, la Sentencia de la Au-
diencia Provincial hace referencia a
la brutalidad empleada por el recu-
rrente y a resultado y al riesgo pro-
ducido como criterios para modular
la pena aimponer.

Una pena que, por lo demas, es re-
bajada en dicha Sentencia a tres afios
de prisién, manteniéndola por tanto
dentro del Iimite maximo del tipo
basico, lo que ofrece un argumento
adicional para la exclusion de la de-

sigualdad y la desproporcién de la
sancién en el caso concreto.

Por 1o demas, la pretendida vulne-
racion del principio constitucionali-
dad de igualdad que -como segunda
vertiente de su queja- la demanda
atribuye a hecho de que se otorgase
credibilidad a testimonio de la mu-
jer -denuncia que por € mero de he-
cho de ser mujer, pese ala mdltiples
fisuras y contradicciones del mismo,
ante la alarma social que provocan
estos casos- y sele negara a acusado
-por €l mero hecho de ser hombre-
carece de fundamento para ser abor-
dada con la perspectiva del art. 14
CE, pues lo que se plantea es una
cuestion de valoracion probatoria,
genaen principio alas competencias
de este Tribunal y que, a lo sumo,
podria ser reconducible a la denun-
ciada vulneracion del derecho ala
presuncién de inocencia (art. 24.2
CE), donde de hecho se reproduce
parcialmente la quejay que més ade-
lante examinaremos.

CUARTO.- Como segundo moti-
vo de amparo, y bgjo la invocacion
delosarts. 24.1y 24.2 CE, denuncia
e recurrente la indefension que ha-
bria sufrido en el acto del juicio, al
ser privado de su derecho a contra-
decir un informe pericia presentado
por la acusacion en € acto de la vis-
ta, cuyo contenido, asi como la de-
claracion del perito que efectud di-
cho informe, es utilizado para
desvirtuar el testimonio del médico
forense e incorporado a la declara-
cion de hechos probados, en relacion
con la necesidad de unaintervencion
quirdrgica para la colocacion del im-
plante dental. Sostiene el recurrente
que dicha prueba pericial debid
anunciarse en el escrito de acusacion
para que hubiera podido articularse
la defensa aportando otra pericial.

Del examen de las actuaciones se
desprende que a comienzo del acto
del juicio (folio 99) y al abrirse el
turno de intervenciones previsto en
e art. 786.2 LECrim., efectivamente
Se propuso como prueba por la acu-
sacion un informe médico y tres fo-
tografias, que se incorporaron a la
causa, pruebas que no habian sido
propuestas en el escrito de acusa-
cion. Igualmente se desprende que la
defensa del acusado se opuso a la
préctica de dicha prueba, por enten-
der que la responsabilidad civil se
habia dejado para gecucién de sen-
tencia, alegando igualmente indefen-
sion. Sin embargo, y como destaca el
Ministerio Fiscal, la defensa ni en
ese momento ni en ningln otro pos-
terior (a la vista de las declaraciones
del perito) solicitd la suspension del

acto del juicio o propuso nuevas
pruebas -a fin de poder articular co-
rrectamente su defensa respecto de
dicha prueba que entiende sorpresi-
vamente presentada, solicitando
eventualmente otra pericial, como
entiende necesario en la demanda de
amparo-, posibilidad que le concedia
la normativa procesa. Es mas, cuan-
do una vez conocida la Sentencia
condenatoria -en la que segiin € re-
currente se tiene en cuenta € conte-
nido de dicho informe como funda-
mento de la condena- se interpone
recurso de apelacion, el recurrente se
limita de nuevo a denunciar la inde-
fensién sufrida, sin intentar tampoco
entonces la proposicion de la prueba
de descargo que - segun alega- no
pudo proponer en la instanciay le
causd indefension, posibilidad que
tenia también a su alcance a amparo
de lo previsto en el art. 790.3 LE-
Crim., como también pone de relieve
el Ministerio Fiscal.

En definitiva, del examen de las
actuaciones se desprende que la in-
defension que ahora se denuncia en
amparo es imputable a la falta de di-
ligencia procesal de la parte, al no
gercitar las facultades que le otorga-
ba la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal para poder articular debidamente
su defensa. Debiendo recordarse que
“no puede alegar indefensién quien
se coloca a si mismo en tal situacion
0 quien no hubiera quedado indefen-
so de haber actuado con la diligencia
razonablemente exigible (asi, entre
otras, SSTC 143/2003, de 14 de ju-
lio, FJ 4; 131/2007, de 4 de junio, FJ
5), pues en aplicacién de la doctrina
general sobre indefension la consti-
tucionalmente proscrita es la que de-
riva exclusivamente de |la actuacion
del 6rgano judicial y no la que oca-
siona la falta de diligencia procesal
de la parte en la defensa de sus inte-
reses (por todas, SSTC 33/2003, de
13 de febrero, FJ 4; 40/2004, de 22
demarzo, FJ 2; y 226/2005, de 12 de
septiembre, FJ 2).

Procede, por tanto, la desestima-
cién también del segundo de los mo-
tivos de amparo.

QUINTO.- Finamente, denuncia
el recurrente lavulneracién de su de-
recho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE), afirmando que ante
las mdltiples contradicciones en que
incurria el testimonio de la denun-
ciantey €l de su madre, tales pruebas
eran insuficientes para sustentar la
condena. Igualmente, y aungue invo-
cando el principio de igualdad, sos-
tiene que se dio credibilidad al testi-
monio de la mujer por el mero de
hecho de ser mujer, ante la alarma
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social que provocan estos casos, he-
gandosela al acusado desde €l princi-
pio por el mero hecho de ser hom-
bre.

Conforme a la doctrina de este
Tribunal, desde la STC 31/1981, de
28 de julio, el derecho a la presun-
cidn de inocencia, en su vertiente de
regladejuicioy en esta via constitu-
cional de amparo, se configura como
el derecho a no ser condenado sin
prueba de cargo vélida. Por tanto,
“sdlo cabra constatar la vulneracion
del derecho a la presuncién de ino-
cencia cuando no haya pruebas de
cargo validas, es decir, cuando los
organos judiciales hayan valorado
una actividad probatoria lesiva de
otros derechos fundamentales o ca-
rente de garantias, o cuando no se
motive € resultado de dicha valora-
cidn, o, finalmente, cuando por ilégi-
co o insuficiente no sea razonable el
iter discursivo que conduce de la
prueba al hecho probado” (STC
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2
y, citandola, entre otras muchas,
SSTC 135/2003, de 30 de junio, FJ
2; 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2;
26/2010, de 27 de abril, FJ6).

Constituye también reiterada doc-
trina de este Tribunal la afirmacion
de laradical falta de competencia de
esta jurisdiccion de amparo para la
valoracién de la actividad probatoria
practicada en el proceso penal y para
la evaluacién de dicha valoracién
conforme a criterios de calidad o de
oportunidad, limitandose nuestra mi-
sién a supervisar externamente la ra-
zonabilidad del discurso que une la
actividad probatoriay € relato facti-
co resultante. En efecto, ni la Consti-
tucion nos atribuye tales tareas, que
no estan incluidas en las de amparo
del derecho a la presuncion de ino-
cencia, ni el proceso constitucional
permite el conocimiento preciso y
completo de la actividad probatoria,
ni prevé las garantias necesarias de
publicidad, oralidad, inmediacién y
contradiccion que deben rodear di-
cho conocimiento para la adecuada
valoracion de las pruebas (por todas,
SSTC 137/2005, de 23 de mayo, FJ
2; 117/2007, de 21 de mayo, FJ 3;
111/2008, de 22 de septiembre, FJ 3;
109/2009, de 11 de mayo, FJ 3;
26/2010, de 27 de abril, FJ 6).

En el presente caso, en el Funda-
mento Juridico Primero de la Senten-
cia de instancia se hace referencia
como prueba de cargo que sustenta la
condena a la declaracion testifical de
lavictima en el acto del juicio, en €
que -seguin afirma el érgano judicial-
“ratificd punto por punto o manifes-
tado en su dia en la comisaria de po-
liciay el juzgado instructor”. Igual-
mente se afirma que su version de los
hechos se ve corroborada por las de-
claraciones de una testigo y por €l
parte médico de asistencia, en e que
consta que presentaba “contusion en
los labios, sangre por las encias, con
pérdida de dos dientes’, asi como por
el informe médico-forense, que refle-
jala presencia de hematomas en am-
bos antebrazos y en ambas piernas,

todo lo cual entiende plenamente
compatible con la versién de los he-
chos de las testigos, cuyo relato valo-
ra como “coherente, firme y verosi-
mil”. Por otro lado, se valora la
version de los hechos del acusado
(seguin @ cual fue su esposa quien le
agredid y laslesiones en labocadela
victima son producto de un cabezazo
involuntario), que se considera “de
escasa verosimilitud y nulo apoyo
probatorio”, ante la total ausencia de
lesiones en e acusado y por ser in-
compatible su version con la indiscu-
tible realidad de los hematomas que
la victima presentaba en los antebra-
zos. En todo ello insiste la Sentencia
de apelacion, en cuyo Fundamento
Juridico Segundo se afirma de nuevo
que laversion de los hechos del recu-
rrente es “ilogica e increible, no tiene
indicio alguno de verosimilitud, da-
das |as lesiones que presentaba la de-
nunciante y sus hematomeas en diver-
sas partes del cuerpo”.

Por tanto, de la mera lectura de la
fundamentacion juridica de las reso-
luciones recurridas se concluye que
la condena se sustenta en prueba de
cargo validamente practicada y valo-
rada a través de un razonamiento ex-
plicitado en dichas resoluciones y
gue no pueden ser cdificado de irra-
zonable, ni desde el punto de vistade
su ldgica o coherencia, ni desde la
Opticadel grado de solidez requerido,
sin que -como venimos afirmando- a
este Tribunal le competa ningln otro
juicio, ni entrar a examinar otras in-
ferencias propuestas por quien solici-
ta el amparo. No ha existido, en con-
secuencia, vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia.

FALLO

Denegar el amparo solicitado por
D. LuisMiguel.

Publiguese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a cuatro de octu-
bre de dos mil diez. Maria Emilia
Casas Baamonde, Presidenta.- Javier
Delgado Barrio.- Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez.- Manuel Aragén Re-
yes.- Pablo Pérez Tremps, Magistra-
dos.

VOTOSPARTICULARES

Voto particular que formula el
Magistrado D. Javier Delgado Barrio
respecto de la Sentencia de 4 octubre
de 2010, dictada en el recurso de
amparo nim. 156-2006.

Mi discrepancia va referida exclu-
sivamente -en todo lo demés estoy de
acuerdo- alo que en dicha Sentencia
es aplicacion la doctrina establecida
por este Tribunal a partir de la STC
59/2008, de 14 de mayo, dictadaen la
cuestion num. 5939-2005, punto este
en e que meremito a Voto particular
que formulé respecto de esta Ultima.

Y en este es mi parecer, del que
dejo constancia con €l maximo res-
peto a mis comparieros.
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Madrid, a cuatro de octubre dos
mil diez.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez a la sentencia que resuel -
ve el recurso de amparo nim. 156-
2006.

Haciendo uso de la facultad atri-
buida por € art. 90.2 LOTC expreso
en este Voto particular mi discrepan-
cia con la Sentencia aprobada, en
cuanto se remite a la doctrina fijada
en las SSTC 59/2008, de 14 de
mayo; 45/2009, de 19 de febrero;
127/2009, de 26 de mayo; y
41/2010, de 22 de julio, a las que
formulé voto particular (“Boletines
Oficiales del Estado” de 4 de junio
de 2008, 14 de marzo de 2009, 20 de
junio de 2009 y 9 de agosto de
2010).

Sostuve entonces, y ahoralo reitero,
la constitucionalidad de las medidas
penales que proporcionen un trata-
miento diferenciado y agravado de la
violencia de género. Pero mi discre-
pancia con la Sentencia se centra en
ciertos aspectos, desarrollados en los
votos particulares, que ahora sintetizo:

a) Lafatadeidentidad entre lare-
daccion dada alos preceptos cuestio-
nadosy el propésito declarado por la
Ley que los introduce en el Codigo
Penal, genera una duda razonable
acerca de cud sea la conducta tipifi-
cada por €l legislador, duda que ya
por si misma es incompatible con el
imperativo de taxatividad -lex certa-
que derivadel art. 25.1 CE.

b) Si lo que hubiera que someter a
comparacion fuera el mero maltrato
lesivo que hombre y mujer pudieran
infringirse reciprocamente, cierta-
mente habria que concluir que €l art.
148.4 CP vulnera el art. 14 CE. Pero
si se advierte que lo sancionado es €l
sexismo machista traducido en le-
sién, es cuando se comprende que
estamos ante un delito especia que

solo puede ser cometido por el vardn
y del cua solo puede ser victima la
mujer. En este sentido, no me parece
que €l art. 148.4 CP lesione €l princi-
pio deigualdad. Sin embargo, lo que
ami juicio resulta incompatible con
el derecho ala presuncion de inocen-
cia (art. 24.2 CE) es la presuncion
adversa de que todo maltrato lesivo
cometido por un varén contra su pa-
reja o ex pareja sea siempre una ma-
nifestacion de sexismo que deba po-
ner en actuacion la tutela penal
reforzada del art. 148.4° CP. A mi
juicio, esta presuncion es incompati-
ble con los principios del Derecho
penal moderno, que ha desarrollado
criterios de atribucion de responsabi-
lidad “concretos’, por € hecho pro-
pioy no por hechos genos. Entiendo
que el principio de culpabilidad re-
sultainfringido cuando indiscrimina-
damente se aplican los referidos pre-
ceptos a acciones que tengan su
origen en otras posibles causas y, lo
que es mas grave, sin que se exijala
necesidad de probar que se ha actua-
do abusando de esa situacion de do-
minacién.

¢) La Sentencia, quiza sin querer-
lo, se suma a un superado Derecho
penal paternalista que promueve una
concepcion de la mujer como “ sujeto
vulnerable” que, por e solo hecho de
iniciar una relacion afectiva con un
varén, incluso sin convivencia, se si-
tda en una posicion subordinada que
requiere de una especifica tutela pe-
nal, equiparada ala que €l art. 148.5
CP dispensa a toda “persona espe-
cialmente vulnerable”. Al tiempo,
resulta profundamente injusto consi-
derar que todas las mujeres tienen el
mismo riesgo de opresion, como Si
solo el sexo incidieraen el origen del
maltrato, cuando lo cierto es que las
condiciones socioecondémicas de-
sempefian un papel que la Sentencia
silencia.

En Madrid, a 4 de octubre de
2010.

Fdo.: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
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Indemnizacion reclamada en contrato de seguro

Liberacion del recargo por mora
desde la fecha en que se hizo
la consignacion judicial

Recurren en casacién la demandada aseguradora y la victima de un
atropello, en reclamacion de ésta Ultima de la pertinente indemnizacién
por las lesiones y secuelas ocasionadas, mas intereses de demora y cos-
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tas. La AP confirmé la sentencia
de instancia excepto en lo relativo
a los intereses impuestos a la ase-
guradora, que ésta fija segin el
tipo del 20 % derivado desde |a fe-
cha en la que se produjo € sinies-
tro de autos. La aseguradora con-
sidera que la cantidad reclamada
es excesiva e indica que se ha vul-
nerado € art. 20 LCS, en su apto.
8°. La Sala estima en parte el re-
curso, fijando €l porcentaje del in-
terés en un 50 % durante los dos
primeros afios y € tipo del 20% a
partir del segundo afio. Afiade a
este respecto, que las cantidades
consignadas, liberan del recargo
por mora desde la fecha en que se
hizo la consignacién judicial y por
Su respectivo importe, con inde-
pendencia de si se hizo ofrecimien-
to de pago o de la fecha en que de-
finitivamente fueron entregadas a
la perjudicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antece-
dentes.

1. La victima de un atropello for-
mul6 demanda en gjercicio de accion
directa contra la entidad aseguradora
del vehiculo, en reclamacién de la
pertinente indemnizacion por las le-
siones y secuelas ocasionadas, mas
intereses de demoray costas.

2. El litigio gir6 en torno ala con-
crecion de laslesiones y secuelas de-
rivadas del accidente y a la posible
responsabilidad de la victimay por-
centgje en que habia de valorarse su
implicacién. En primera instancia €l
Juzgado admite que hubo concurren-
ciade culpas y que €l porcentaje co-
rrespondiente a peat6n debia ser del
80%, si bien, como Mapfre admite
un 50% de culpa, se resuelve atribuir
laresponsabilidad por mitad a ambos
intervinientes. En materia de intere-
ses, e Juzgado decide no imponerlos
valorando, de una parte, que la ase-
guradora realiz6 sendas consignacio-
nes en sede penal, la primera dentro
delos tres meses siguientes a sinies-
tro y la segunda, poco después, cuyo
importe recibi6 la perjudicada; de
otra, que € conductor asegurado fue
absuelto en via pena y que la victi-
ma contribuy6 a causar el accidente
con un porcentaje de culpa del 50%.

3.- LaAudiencia Provincial de Ta-
rragona confirma la sentencia del
Juzgado salvo en € pronunciamiento
relativo a los intereses que impone a
la demandada desde |a fecha del si-
niestro y al tipo del 20% durante
todo €l periodo, decisién que descan-
saen las siguientes razones:

a) La cantidad consignada en los
tres primeros meses no fue ampliada
sino hasta el 14 de noviembre de
2002, pese a que desde mucho antes
(12 de diciembre de 2001, fecha del
informe de sanidad emitido por el
médico forense del Juzgado), podia
conocerse el verdadero alcance de

|as lesiones.

b) La cantidad consignada no fue
ofrecida en pago, lo que obsta a su
eficacialiberatoria.

c) El tipo de interés debe ser €l del
20% al haber transcurrido mas de
dos afios desde |a fecha del acciden-
te.

4.- Contra esta sentencia formula-
ron recurso de casacion y extraordi-
nario por infraccion procesal tanto la
parte actora como la aseguradora de-
mandada. Solo el recurso de casa-
cion de la compafiia de seguros ha
sido admitido.

SEGUNDO.- Enunciacién de los
motivos primero, segundo y tercero
de casacion.

El recurso de casacion de Mapfre
consta de tres motivos, todos ellos
introducidos con idéntica férmula
(“infraccién de las normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto
del proceso. Vulneracion del articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro
"), cuya finalidad es abordar la in-
fraccion del articulo 20 LCS desde
diferentes perspectivas. Tal identi-
dad de propésito determinala conve-
niencia de su examen y resolucién
conjunta.

En el primer motivo se cuestiona
la procedencia de la condena a pago
de intereses por haber cumplido la
aseguradora con las previsiones que,
para su no-imposicion, establece la
DA 8.2 de la Ley 30/1995 de 8 de
noviembre, en cuanto alos requisitos
de consignacién y pago. Se sostiene
por la recurrente que consigné una
primera cantidad dentro de los tres
meses siguientes al siniestro, sin que,
pese a solicitarse, €l Juzgado se pro-
nunciara sobre su suficiencia. Tam-
bién, que aungue no se tuvo conaoci-
miento del primer informe de
sanidad de 12 de diciembre de 2001,
por falta de trasado a las partes, se
procedi6 a consignar una nueva
suma con anterioridad al definitivo
informe de sanidad de 27 de enero
de 2003, que, como la anterior, fue
también entregada a la perjudicada,
ascendiendo a 100 837 euros la can-
tidad total, consignada y entregada
en sede penal. Finalmente, se aduce
gue ya en sede civil y a tiempo de
contestar a la demanda, se consigna-
ron para su entrega otros 15 738 eu-
ros.

En el segundo motivo se invoca la
vulneracion del articulo 20.8 LCS,
aludiéndose a la existencia de causa
justificada. Defiende la aseguradora
como tal la necesidad de agotar la
via judicia para determinar la exis-
tenciay grado de responsabilidad del
conductor asegurado, y, cuantiade la
indemnizacién, haciendo énfasis en
la desproporcion existente entre la
pretension de la parte actoray la
cantidad concedida.

El tercer motivo se formula con
caracter subsidiario, para el Unico

caso de que los anteriores fueran re-
chazados y se confirmara la condena
a pago de intereses. En esa tesitura
se defiende que deben distinguirse
dos tramos, siendo €l tipo de interés
del 20% solo de aplicacion a partir
del segundo afo.

El motivo primero debe ser par-
cialmente estimado. El motivo se-
gundo debe ser desestimado.

El motivo tercero debe ser estima-
do.

TERCERO.- Requisitos de la con-
signacion para enervar la obligacion
de satisfacer intereses de demora.

A) LaDA 82delalLey 30/1995 de
8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados,
ademés de cambiar la denominacion
de la Ley de Uso y Circulacion de
Vehiculos de Motor(que paso a lla-
marse Ley Sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor), incorporé a esta
norma una DA, referente a la mora
del asegurador donde, si bien se re-
mitia en torno a esta cuestion a lo
dispuesto en € articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, reconocia
también una serie de particularida-
des, fundamentalmente la posibili-
dad de que la compafiia de seguros
pudiera exonerarse del recargo por
mora pagando o consignando judi-
cialmente la indemnizacién en el
plazo de tres meses siguientes a la
fecha de produccion del siniestro, es-
pecificando que, si no podia cono-
cerse en dicho plazo el exacto alcan-
ce de los perjuicios objeto de
indemnizacién, habria de ser € juez
el que decidiera sobre la suficiencia
0 ampliacion de la cantidad consig-
nada, previo informe del médico fo-
rense s fuera pertinente, y con arre-
glo a la cuantia aproximada que
pudiera corresponder con arreglo al
Baremo que incorporaba el Anexo
delacitadaLey 30/1995.

Segun entiende la doctrina, del te-
nor literal de la norma citada resulta
con claridad que el beneficio de la
exencion del recargo se hace depen-
der del cumplimiento de la obliga-
cion de pago o consignacion en pla-
zo (tres meses siguientes a la
produccion del siniestro), y, ademés,
cuando sean dafios personales con
duracion superior a tres meses o
cuyo exacto alcance no puede ser de-
terminado tras la consignacion la
cantidad se declara suficiente por el
Organo judicia alavistadel informe
forense si fuera pertinente, siendo
éste un pronunciamiento que debe
solicitar la aseguradora. Faltando es-
tos presupuestos, no cabré aplicar a
la conducta desplegada por la com-
pafiia de seguros los efectos impedi-
tivos de la producciéon de mora que
contempla la norma (STS de 29 de
junio de 2009, RC num. 840/2005,
entre otras muchas).

Hecha la consignacién en laforma
y plazo previstos legalmente, la falta
de pronunciamiento judicial sobre la

suficiencia de la cantidad no debe re-
percutir negativamente en la asegu-
radora que inst6 tal pronunciamiento
y no recibio respuesta. Sin embargo,
el silencio judicia no justifica que la
aseguradora se desentienda a partir
de ese instante de su deber de garan-
tizar unarépida e integra satisfaccion
de los perjuicios ocasionados, por 1o
que, tan pronto como tenga conoci-
miento de que el acance de las lesio-
nes y secuelas es mayor que el con-
templado en un primer momento, ha
de proceder a pagar o consignar la
diferencia. De lo contrario, y pese a
la consignacién inicial en plazo, pro-
cede laimposicion del recargo desde
la fecha del siniestro pues ésta es
también la solucién que la Ley esta-
blece cuando, pese a consignarse lo
gue se entiende debido en los prime-
ros tres meses siguientes a siniestro,
no se vuelve a consignar la indemni-
zacion en sede civil cuando se pro-
dujo la devolucién a asegurador de
lo consignado en sede penal como
resultado de una sentencia absol uto-
ria u otra resolucion que ponga fin,
provisional o definitivamente, a pro-
ceso penal.

En cuanto a la necesidad de ofre-
cer al perjudicado las cantidades
consignadas para obtener los efectos
liberatorios que se pretenden, esta
Sala en reciente sentencia de 26 de
marzo de 2009, RC num. 469/2006
interpreta la DA 8.2 de la Ley
30/1995 en redaccion anterior a la
reforma introducida por la Ley
21/2007 concluyendo que solo a par-
tir de la entrada en vigor de esta Ulti-
ma norma puede afirmarse que la
consignacion liberatoria es la que se
hace para pago (articulo 7.3 €), en
relacion con el articulo 9); lo que su-
pone que la consignacion realizada
a amparo de la redaccion preceden-
te, ya se tratase de la original de la
Ley 30/1995, o de las redacciones
resultantes de las modificaciones
operadas con posterioridad por la DF
132delaLEC Yy por & Texto Refun-
dido de laLRCSCVM, Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
no era una consignacion para pago
sino con una finalidad estrictamente
de garantia.

B) En el caso de autos la decision
de la Audiencia Provincial de impo-
ner el recargo pese a lainicial con-
signacién en plazo legal es plena-
mente conforme con la norma
invocada y la doctrina que la inter-
preta, dado que se tiene por hecho
cierto que se consigné en plazo de
tres meses siguientes al siniestro,
pero también que la cantidad ofreci-
da se revel6 insuficiente en funcion
de las lesiones conocidas en fecha
posterior, a partir del informe de sa-
nidad de 12 de diciembre de 2001.
El planteamiento de |la compafiia re-
currente, basado en el desconoci-
miento de dicho informe, pese a que
nada dice al respecto la sentencia,
mas que guardar relacion con la
cuestion juridica consistente en la
correcta aplicacion e interpretacion
de lareferida norma a los hechos de-
clarados probados, 1o que denota es
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la mera disconformidad de dicha
parte con la apreciacion de las cir-
cunstancias facticas de cuya concu-
rrencia dependia 0 no su aplicacion,
y consiguientemente, la produccion
0 no del beneficio liberatorio. Este
aspecto, perteneciente al juicio de
los hechos, constantemente se ha di-
cho por esta Sala que excede del am-
bito del recurso de casacion.

Sin embargo, por ser de aplicacién
al caso la LRCSCVM en su redac-
cion original, y no el texto vigente
tras la reforma del 2007, no es co-
rrecta la decision de condicionar la
eficacia liberatoria de las sucesivas
consignaciones a gque se hiciera ofre-
cimiento de pago.

Consecuencia de lo expuesto es
gue ha de mantenerse la condena de
Mapfre al pago de los intereses de
demora, respecto de la cantidad total
reconocida en sentencia y desde la
fecha del siniestro y hasta su com-
pleto pago, sin perjuicio de otorgar
valor liberatorio alas consignaciones
parciales por su respectivo importe.

CUARTO.- Inexistencia de causa
justificada.

A) De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 20.8 LCS, la existencia de
causa justificada implica la inexis-
tencia de retraso culpable o imputa-
ble al asegurador, quedando éste
exonerado del recargo en que consis-
ten los intereses de demora.

En la apreciacién de esta causa de
exoneracion esta Sala ha mantenido
una interpretacién restrictiva en
atencion a caracter sancionador que
cabe atribuir alanorma (SSTS de 16
de julio de 2008, 9 de diciembre
2008, 12 de febrero de 2009 y 4 de
junio de 2009), al efecto de impedir
gue se utilice el proceso como excu-
sa para dificultar o retrasar €l pago a
los perjudicados.

Esta interpretacion descarta que la
mera existencia de un proceso, o €
hecho de acudir a mismo, justifique
por si € retraso, 0 permita presumir
la racionabilidad de la oposicion. El
proceso no es un éhice para imponer
a la aseguradora los intereses a no
Ser que se aprecie una auténtica ne-
cesidad de acudir a litigio para re-
solver una situacion de incertidum-
bre o duda racional en torno al
nacimiento de la obligaciéon a cargo
de la aseguradora. Tal cosa ocurre,
seglin la doctrina, cuando las dudas
afectan a la realidad misma del si-
niestro y también, cuando por cir-
cunstancias que concurren en éste o
por €l texto de la pdliza, la duda ra-
ciona alcanza a la cobertura a cargo
de la aseguradora. No, por €l contra-
rio, cuando la incertidumbre surge
Unicamente en torno a la concreta
cuantia de la indemnizacién, o con
respecto a una posible concurrencia
de culpas; en e primer caso, porque
la superacion del viejo aforismo in
illiquidis non fit mora (no se produce
mora cuando se trata de cantidades
iliquidas) ha llevado a la jurispru-

dencia a considerar laindemnizacién
como una deuda que, con indepen-
dencia de cuando se cuantifique,
existe yaen e momento de producir-
se el siniestro, como hecho determi-
nante del deber de indemnizar y, en
el segundo caso, porgue la culpa de
lavictima, aunque resulte probada, si
no constituye la causa exclusiva del
accidente, carece de eficacia para
eximir de responsabilidad a conduc-
tor (SSTS de 10 de diciembre de
2009, RC nim. 1090/2005, de 23 de
abril de 2009, RC nim. 2031/20086,
de 29 de junio de 2009, RC ndm.
840/2005 y de 10 de octubre de
2008, RC num. 1445/2003).

B) En aplicacion de esta doctrina
el motivo debe ser desestimado por
cuanto no cabe calificar de razonable
una oposicion fundada, Unicay ex-
clusivamente, en el desconocimiento
de la extension y valor econémico
del dafio personal ocasionado y en la
posible corresponsabilidad de la vic-
tima, cuando ninguna duda ofrecia a
la aseguradora ni la realidad del si-
niestro, ni su consideraciéon como
hecho de la circulacion, ni la impli-
cacion en su causa y origen de un
vehiculo cuyo conductor tenia cu-
bierta su responsabilidad civil frente
aterceros en virtud de un seguro sus-
crito con dicha entidad, que se en-
contraba vigente a la fecha en que
acaecio el accidente, respecto de
quien la propia compafiia admite que
tuvo en el accidente una cuota de
responsabilidad del 50%. Ademés, la
desproporcion entre la cuantia solici-
tada en concepto de indemnizacion y
la finalmente concedida ni siquiera
alcanza la dimensién que se afirma
por larecurrente parajustificar la ne-
cesidad de acudir al pleito para su
definitiva fijacion, ya que la senten-
cia de segunda instancia confirma en
este punto lo declarado por la apela-
da, en la que se fija una indemniza-
cion afavor de la actora por importe
de 112 716,41 euros. El hecho de
gue del total de la condena restara
solo por percibir a fecha de dictarse
la sentencia por € Juzgado la canti-
dad de 11 878,59 euros no significa,
como quiere hacer ver la recurrente,
gue la condena venga limitada a esta
ultima cifra, pues si asi fuera, la per-
judicada habria sido obligada a de-
volver |o percibido en exceso.

QUINTO.- Devengo de los intere-
ses de demora: existencia de dos tra-
maos diferenciados.

La sentencia dictada por € Pleno
de esta Sala el 1 de marzo de 2007
(RC num. 2302/2001) ha fijado
como doctrina la siguiente: “Durante
los dos primeros afios desde la pro-
duccion del siniestro, la indemniza-
cién por mora consistira en el pago
de un interés anual igua a del inte-
rés legal del dinero al tipo vigente
cada dia, que serd el correspondiente
a esa anualidad incrementado en un
50 %. A partir de esta fecha €l inte-
rés se devengara de la misma forma,
siempre que supere el 20%, con un
tipo minimo del 20%, si no lo supe-
ra, y sin modificar por tanto los ya
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devengados diariamente hasta dicho
momento”.

En el fundamento juridico segun-
do, esta Sala expone las razones que
justifican esta doctrina, a las cuales
nos remitimos.

La doctrina expuesta ha sido reco-
gidaen las sentencias de esta Sala de
11 de diciembre de 2007, RC nim.
5525/2000, de 1 de julio de 2008,
RC nim. 372/2002, de 6 de febrero
de 2009, RC nim. 1007/2004, de 25
de febrero de 2009, RC num.
1327/2004, y de 9 de marzo de 2010,
RC num. 456/2006, y su aplicacion
a caso determina la estimacion del
motivo tercero, a no gustarse a la
jurisprudencia de la Sala la decisiéon
de la Audiencia Provincial favorable
ala existencia de un tramo Unico a
tipo minimo del 20%.

SEXTO.- Estimacion parcial del
recurso y costas.

De conformidad con el articulo
398 LEC, en relacion con € articulo
394 LEC, al estimarse parcialmente
el recurso no se hace expresa conde-
na en cuanto a las costas del mismo,
ni tampoco en cuanto a las causadas
en apelacion.

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

FALLO

1. Ha lugar en parte a recurso de
casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de Mapfre Mutuali-
dad de Seguros y Reaseguros a Pri-
ma Fija contra la sentencia de 15 de
diciembre de 2005, dictada en grado
de apelacion por la Seccion 3.2 de la
Audiencia Provincial de Tarragona
en el rollo de apelacion numero
470/2005, cuyo fallo dice literalmen-
te:

“Fallamos.

“Que estimando en parte el recur-
so de apelacion interpuesto por la re-
presentacion de D2 Eufrasia contra la
sentencia dictada con fecha 10 de ju-
nio de 2005 por el Juzgado de 1.2
Instancia nim. dos de Tarragona, re-
vocamos parcialmente la citada reso-
lucion en el sentido siguiente;

“1.9 Imponer a la demandada
Mapfre Seguros Generales S.A. los
intereses del articulo 20 de la LCS,
gue no podran ser inferiores a 20%,
desde la fecha del siniestro hasta su
completo pago, sin perjuicio de tener
en cuenta las fechas de las entregas
efectuadas a los efectos de la oportu-
naliquidacién de los mismos.

“2.9 Mantener €l resto de los pro-
nunciamientos.

“ 3.9 Y no hacer expresa imposi-
cién sobre las costas de esta alzada”.

2. Casamos y anulamos en parte la
sentencia recurrida en el Gnico parti-
cular relativo a la condena impuesta

alaaseguradoraa pago de intereses,
que se confirma, pero con las si-
guientes modificaciones:

a) El tipo de interés aplicable sera
desde lafecha del siniestro y durante
los dos primeros afnos, el legal del
dinero incrementado en un 50% y €l
tipo minimo del 20% solo a partir
del segundo afio.

b) Las cantidades consignadas li-
beran del recargo por mora desde la
fecha en que se hizo la consignacion
judicia y por su respectivo importe,
con independenciade si se hizo ofre-
cimiento de pago o de la fecha en
gue definitivamente fueron entrega-
das ala perjudicada.

3. No ha lugar a imponer las cos-
tas del recurso de casacion, ni las del
recurso de apelacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccidn Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana- Encarna-
cién Roca Trias.- Rafael Gimeno-
Baydn Cobos.

()
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TSSala 12 Sentencia 22 julio 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

En nombramiento de tercer perito
Indemnizacion deter-
minada por acta con-
junta de peritacion

Acuerda el TSdesestimar €l re-
curso extraordinario por infrac-
cion procesal y €l recurso de casa-
cion contra sentencia de la AP que
estimd que € acta conjunta de pe-
ritacién suscrita por € perito dela
aseguradora demandada y por €l
perito de la asegurada demandan-
te en relacion con un incendio de-
clarado en una nave industrial, de-
terminaba la obligacion de la
aseguradora, conforme al art. 38
LCS, de indemnizar a la asegura-
da. Indica la Sala, en cuanto a una
de las infracciones procesales adu-
cidas por la recurrente, que el
planteamiento sostenido demuestra
por si solo la falta de consistencia
del motivo expresado, ya que la
carga de la prueba se mezcla con
la valoracion de la prueba docu-
mental. Sobre el recurso de casa-
cion, argumenta su desestimacion,
entre otros motivos, porque el ase-
gurado venia obligado a continuar
el procedimiento extrajudicial soli-
citando el nombramiento de un
tercer perito, ya que la finalidad
de tal procedimiento es liquidato-
ria'y no imperativa, puesto que las
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discrepancias entre los peritos no
se refieren a problemas de estricta
cuantificacion del dafio sino a
cuestiones reservadas a la apre-
ciacion de los tribunales, y que di-
ficilmente un tercer perito podria
dictaminar, con los escasos datos
facilitados por la aseguradora, so-
bre la regla de la equidad por
agravacion del riesgo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso extraordi-
nario por infraccion procesal y €l re-
curso de casacion a examinar ahora
por esta Sala, interpuestos por la ase-
guradora demandada, plantean en re-
alidad, pese a los cinco motivos del
primero y los siete del segundo, una
sola cuestién juridica nuclear: a sa-
ber, si e acta conjunta de peritacién
de 16 de enero de 2003 suscrita por
€l perito de la aseguradora demanda-
day por €l perito de la asegurada de-
mandante en relacion con € incendio
declarado en una nave industrial de
esta Ultima el 3 de septiembre de
2002 determina la obligacion de la
aseguradora demandada, conforme
a art. 38 de la Ley de Contrato de
Seguro en relacién con su art. 18, de
indemnizar a la asegurada deman-
dante en 492.408' 47 euros, cantidad
reflejada al final del referido docu-
mento, més los intereses del art. 20
de dicha ley desde el 16 de julio de
2003.

Ha quedado ya al margen del liti-
gio la reclamacion de la actora por
otro incendio anterior en sus instala-
ciones, declarado el 28 de julio de
2002, al haberse aquietado con el
pronunciamiento de la sentencia re-
currida que aprecia € 6bice de pro-
cedibilidad consistente en que dicha
parte interpuso su demanda encon-
trandose todavia pendiente el proce-
dimiento extrajudicial de liquidacion
de dicho art. 38 por haber instado la
propia asegurada, en relacion sélo
con este otro incendio, la designa-
cion de un tercer perito por € Juez
de Primera Instancia en acto de juris-
diccion voluntaria.

SEGUNDO.- La sentencia de pri-
mera instancia desestimé totalmente
la demanda por entender que la ase-
gurada demandante habia optado
por el nombramiento de un tercer
perito, es decir, considerando que la
reclamacion por €l incendio de 3 de
septiembre de 2002 se encontraba en
la misma situacion de pendencia de
procedimiento extrajudicial que la
reclamacion por el incendio del 28
dejulio anterior. Lade apelacién, en
cambio, considerando que dicha
pendencia se daba sblo respecto de
la reclamacion por el incendio del
mes de julio, estimé la demanda en
cuanto a la reclamacion por el in-
cendio de 3 de septiembre razonan-
do, en sintesis, que los peritos de
ambas partes habian fijado de co-
muan acuerdo la indemnizacion, ob-
jeto propio del procedimiento regu-
lado en el art. 38 de la Ley de

Contrato de Seguro, y que por tanto
las objeciones del perito de la asegu-
radora gque constaban en la corres-
pondiente acta, relativas sobre todo
ala agravacion del riesgo por €l in-
cumplimiento de la normativa admi-
nistrativa acerca de la actividad de-
sarrollada por la compafiia mercantil
asegurada, era irrelevante ya que la
aseguradora no habia rechazado el
siniestro en el plazo de cuarenta dias
que le imponia €l art. 18 de la referi-
da ley. Asi, para el tribunal senten-
ciador se desprende de una interpre-
tacion conjunta de los arts. 38 y 18
gue “tras el siniestro se abren dos
momentos para su investigacion, la
primera de forma inmediata a su
acaecimiento cuyo principal objeti-
VO es esclarecer la existencia del he-
cho determinante del resultado da-
floso cubierto en la pdliza, y, en
consecuencia, las circunstancias que
forzaron su produccion, pero, como
el propio articulo 18 dispone utili-
zando la féormula ‘en su caso’, la
concrecion del importe de los dafios
en esta primera fase no es impres-
cindible. La segunda fase, la recogi-
daen € articulo 38, surge tras termi-
nar el plazo de cuarenta dias sin
acuerdo de las partes, y en este caso
las investigaciones se destinan ex-
clusivamente a fijar la cuantia de la
indemnizacion, de modo que nece-
sariamente se ha de haber aceptado
antes la obligacion de resarcir, que-
dando Unicamente por establecer la
cuantia’.

TERCERO.- Como quiera que €l
recurso extraordinario por infraccién
procesal, cuyos cinco motivos se
amparan en el ordinal 2° del art.
469.1 LEC, no denuncia ninguna que
comporte la reposicién de las actua-
ciones, dedicandose los dos primeros
motivos a cuestiones que determina-
rian modificaciones solamente par-
ciales de la sentenciaimpugnada (in-
tereses del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro y falta de legiti-
macion de la actora para cobrar una
parte de la suma indemnizatoria), €
método que se seguird para €l exa-
men de los dos recursos sera €l de
agrupar todos |os motivos que se re-
fieran a una misma cuestion, si-
guiendo un orden légico segin la
mayor o menor intensidad de sus
efectos sobre la sentencia recurrida
en caso de ser estimados.

CUARTO.- Conforme a ese méto-
do procede examinar en primer lugar
el tercer motivo por infraccion pro-
cesal, fundado en infraccion de los
articulos 217 y 236 LEC "en rela-
cion con los articulos 1281 y si-
guientes del Cdédigo Civil " porque,
seglin la parte recurrente, la actora se
limit6 a calificar el acta conjunta de
los dos peritos como de conformi-
dad, sin atender a los argumentos y
documentos opuestos por la propia
aseguradora recurrente, y el tribunal
sentenciador habria aceptado tal cali-
ficacion “sin otra prueba” y arbitra-
riamente, pues para la aseguradora
recurrente el acta se firmo en discon-
formidad y por ello la sentencia re-
currida “infringe las reglas sobre la

carga de la prueba e incurre en error
en la valoracién de la prueba docu-
mental”, ya que €l tribunal “debe re-
alizar una interpretacion global y
congruente del mencionado docu-
mento y no limitarse a conocer Uni-
camente su denominacién como
‘Acta de Peritacion’ y la expresién
final de propuesta de indemnizacio-
nes ‘de comin acuerdo’, y ello por
aplicacion de los arts. 1281, 1282 y
1283 CC y de la jurisprudencia de
esta Sala sobre la vinculacion al dic-
tamen pericial sdlo en cuanto a im-
porte valorativo, en ningin caso en
cuanto al dmbito o extensién de la
cobertura o de la obligaciéon indem-
nizatoria, de suerte que, con arreglo
a art. 38 de la Ley de Contrato de
Seguro, lo procedente seria € nom-
bramiento de un tercer perito diri-
mente como implicitamente conside-
ré la sentencia de primera instancia.
En suma, para la parte recurrente
“resulta ilégica y arbitraria la califi-
cacion realizada, ademas de contra-
ria a las normas interpretativas con-
tenidas en los articulos 1281 y 1283
del Cadigo Civil ", y la interpreta-
cion del acta por el tribunal senten-
ciador “es manifiestamente erronea,
ilégicaeirracional”.

Semejante planteamiento demues-
tra por si solo la fata de consistencia
del motivo e, incluso, dificulta sobre-
manera descubrir cual eslainfraccion
procesal denunciada en el motivo, ya
gue la carga de la prueba se mezcla
con la vaoracion de la prueba docu-
mental, planteamiento ya de por si
contradictorio, y ambas cuestiones a
su vez van derivando a lo largo del
alegato del motivo hacia un problema
de interpretacion y calificacion de la
misma acta para, finalmente, desem-
bocar en un problema puramente sus-
tantivo cual es el de s, conforme al
art. 38 delaLey de Contrato de Segu-
ro, lo procedente era 0 no instar el
nombramiento de un tercer perito.

De ahi que para desestimar este
motivo baste con recordar lajurispru-
dencia de esta Sala, tan conocida que
huelga la cita de sentencias concre-
tas, que impide acumular en un mis-
mo motivo cuestiones heterogéneas,
méxime si son procesales y sustanti-
vas mezcladas a su vez entre si, y la
que admite la revision de la valora-
cién probatoria Unicamente al ampa-
ro del ordinal 4° del art. 469.1 LEC,
citando como infringido € art. 24 de
la Constitucion y denunciando un
error que ha de ser patente segin €
resultado de la prueba de que se trate,
no segun la discutible interpretacion
de un determinado documento.

Si atodo ello se une que & motivo
desconoce por completo la razén
causal del fallo impugnado, consis-
tente en una interpretacién conjunta
de los arts. 38 y 18 de la Ley de
Contrato de Seguro segin la cud la
aseguradora quedaria vinculada al
importe de la indemnizacion fijado
conjuntamente si las discrepancias
de su perito sobre e grado de cober-
tura no se han opuesto por la asegu-
radora en € plazo de cuarenta dias,

la desestimacion de este motivo no
viene sino a corroborarse.

QUINTO.- Igud suerte, y por pare-
cidas razones, han de correr los moti-
VoS cuarto y quinto por infraccion
procesal, pues fundados ambos en in-
fraccion del art. 218 LEC, presentan
como incongruencia de la sentencia
recurrida lo que no es sino disconfor-
midad de la recurrente con la razon
causal del falo, esto es, con lainter-
pretacion conjuntadelos arts. 18y 38
delaLey de Contrato de Seguro.

De ahi que en & motivo cuarto la
recurrente acuda a la “incongruencia
intrinseca’ de la sentencia recurrida
para alegar lo que en realidad no es
sino su discrepancia de la misma
cuando ésta no admite que en el pro-
cedimiento extrgjudicial del referido
art. 38 pueda rechazarse la cobertura
del siniestro si el rechazo no se ha
producido dentro del plazo de cua-
renta dias establecido en el art. 18,
razén expresada con tanta claridad
en la sentencia que no se alcanza a
comprender por qué en este motivo
se le reprocha carecer de “ un criterio
indubitado” al respecto; y de ahi que
el alegato del motivo quinto no con-
tenga ni un solo pasaje que quepa
poner en relacion con la incongruen-
cia forma mente denunciada, hasta el
punto de que lo verdaderamente
planteado, es decir, la disconformi-
dad de la recurrente con la aplica-
cion del derecho por € tribunal sen-
tenciador, lo descubre ella misma
cuando en € aegato de este motivo
aduce no poder aceptar la interpreta-
cion del art. 38 por € tribunal sen-
tenciador “como justificacion” para
no tratar de los reparos que en € acta
conjunta hizo constar el perito de la
aseguradora hoy recurrente.

SEXTO.- Siguiendo €l método an-
teriormente resefiado procede exami-
nar ahora |los motivos primero al
quinto del recurso de casacion, pues
éstos si impugnan la sentencia de
apelacién por la via adecuada y ci-
tando como infringidos los arts. 18 'y
38 de la Ley de Contrato de Seguro
cuya interpretacién conjunta consti-
tuye larazédn causal de su falo.

El motivo primero se funda en in-
fraccion del art. 18 por cuanto la
sentencia recurrida impone a la ase-
guradora el plazo de cuarenta dias
pararechazar el siniestro por fata de
cobertura cuando, en realidad, el
transcurso de dicho plazo no presu-
me la asuncion de la cobertura por la
aseguradora sino que ésta ha incurri-
do en mora salvo que pruebe causa
justificada; el segundo se funda en
infraccion del art. 38 porque, segun
la recurrente, el acta relativa al si-
niestro todavia litigioso era de dis-
conformidad y la asegurada tendria
que haber completado €l tramite pre-
visto en dicho articulo solicitando el
nombramiento de un tercer perito; e
motivo tercero se funda en infrac-
cion dd art. 38 porque la discrepan-
cia entre los dos peritos sobre la pro-
cedencia en este caso de la
aplicacion de laregla de equidad im-
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plicaria que el acta fue de disconfor-
midad, ya que, segun el contenido
gue tal precepto impone a acta con-
junta, ésta no tiene que limitarse ala
fijacion de la cuantiaindemnizatoria,
de suerte que si existe acuerdo en la
valoracién de los dafios pero los dos
peritos discrepan sobre las demas
circunstancias procedera el nombra-
miento de un tercer perito, como de-
clararon las sentencias de esta Sala
de 17 dejulio de 1992 y 19 de junio
de 1995; el motivo cuarto se funda
en infraccion del art. 38 porque,
como se desprende de o alegado en
apoyo de los motivos precedentes, el
procedimiento extrgjudicial no habia
aun finalizado porque los peritos no
determinaron la causa de los incen-
dios y entonces la aseguradora tenia
derecho a rechazar €l siniestro con-
forme a art. 48 de laLey de Contra-
to de Seguro; y el motivo quinto, en
fin, se funda en infraccion del art. 38
porque en opinion de larecurrente se
desprenderia de la sentencia de esta
Sala de 20 de noviembre de 2003
gue ni siquiera cumpliéndose en un
acta de conformidad todos los requi-
sitos establecidos en dicho articulo
existiria una “asuncion automética
por parte de la aseguradora de la co-
bertura del siniestro”, subsistiendo
por €l contrario la posibilidad de im-
pugnar judicialmente el informe, in-
cluso devenido inatacable a no ha-
berse impugnado dentro del plazo
legal, por razones no conocidas den-
tro de ese plazo o por vicios del con-
sentimiento.

Pues bien, aunque la parte recu-
rrente tiene razén en su primer moti-
vo de casacion, ya que ciertamente el
art. 18 de la Ley de Contrato de Se-
guro no tiene lafinalidad de marcar-
le al asegurador un plazo a partir de
cuyo vencimiento no pueda ya re-
chazar |a cobertura del siniestro sino
la de determinar cuando empieza
para é la mora, coordinando tal pre-
cepto con los arts. 20y 38 de lamis-
ma ley (SSTS 5-3-07, 15-12-05, 11-
3-05, 20-11-03 y 19-6-03), no por
ello e fallo recurrido debe ser casa-
do (SSTS 19-11-08 y 27-4-07, entre
otras muchas), ya que no tiene razén
la parte recurrente, en cambio, cuan-
do en los motivos segundo, tercero y
cuarto considera que €l procedimien-
to extrgjudicial del art. 38 no habia
terminado y por ello la demandante
tenia que haber instado €l nombra-
miento de un tercer perito. En reali-
dad basta con comparar las actas re-
lativas a los dos incendios para
concluir que en €l caso del incendio
sobre el que exclusivamente versa
este recurso, €l de 3 de septiembre
de 2002, si se dio €l acuerdo contem-
plado en el péarrafo quinto de dicho
art. 38. Asi, mientras €l acta relativa
a incendio de 28 de julio del mismo
afio se titula “Acta de peritacion en
disconformidad”, la del incendio que
aqui interesa, suscrita en la misma
fecha, se titula “Acta de peritacion”;
y mientras en el acta relativa a otro
incendio los peritos justifican sus
discrepancias y cada uno de ellos
propone una valoracion diferente, en
€l acta sobre e incendio que aqui in-

teresa los dos peritos manifiestan,
“de comuin acuerdo”, haber llegado a
establecer las cuantias correspon-
dientes a la preexistencia y dafios a
valor redl, y luego, asimismo “de co-
mun acuerdo”, proponen las indem-
nizaciones “para cada una de las ga-
rantias cubiertas por lapdliza’.

De ahi que las Unicas salvedades
del perito de la aseguradora, consis-
tentes, de un lado, en que debia apli-
carse “laregla de equidad que deter-
mine la aseguradora” por una
presunta agravacion del riesgo deri-
vado de anomalias no especificadas
y, de otro, en recordar que los edifi-
cios eran propiedad de una sociedad
distinta de la asegurada, no puedan
considerarse de entidad o relevancia
suficiente para excluir el comun
acuerdo vinculante y entender que €l
asegurado venia obligado a conti-
nuar el procedimiento extrgjudicial
solicitando el nombramiento de un
tercer perito, entre otras razones por-
gue lafinalidad de tal procedimiento
es precisamente la liquidatoria y no
tendria sentido seguir consideréndo-
lo imperativo, como en definitiva se
pretende en el recurso, si las discre-
pancias entre los peritos no se refie-
ren ya a problemas de estricta cuan-
tificacion del dafio sino a cuestiones
reservadas a la apreciacion de los tri-
bunales (SSTS 8-5-08, 7-5-08, 28-1-
08 y 25-5-07 entre otras), ya que di-
ficilmente un tercer perito iba a
poder dictaminar, con los escasos
datos facilitados por la aseguradora,
sobre laregla de la equidad por agra-
vacion del riesgo.

Lo antedicho determina que tam-
poco tenga razén el motivo quinto en
cuanto alafalta de vinculacion de la
aseguradora recurrente al comdn
acuerdo de los peritos, pues se funda
en razones puramente hipotéticas
gue para el presente caso han queda-
do descartadas en virtud del sobre-
seimiento libre de las actuaciones
penales, en 2 de abril de 2009 pero a
peticion del Ministerio Fiscal formu-
lada el 28 de junio de 2005.

SEPTIMO.- La desestimacion de
los motivos que por considerar el
acta como de disconformidad preten-
den que la demandante viniera obli-
gada a solicitar el nombramiento de
un tercer perito determinaasu vez la
desestimacion del sexto motivo del
recurso de casacion, fundado en in-
fraccion de los arts. 48.1, y 11 de la
Ley de Contrato de Seguro: primero,
porgue se presentan como corolario
del motivo sexto, ya desestimado;
segundo, porque van més alé de la
regla de equidad considerada en su
dia por el perito de la aseguradora
hoy recurrente, ya que lo pretendido
ahora mediante este motivo es su
exoneracion total y no larebajade la
indemnizacion; tercero, porque esto
es totalmente incoherente con la pos-
tura de la propia aseguradora recu-
rrente de que la asegurada venia
obligada a solicitar el nombramiento
de un tercer perito para completar €l
procedimiento extrajudicial, pues o
éste eraimperativo, y entonces el co-
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mUn acuerdo de los peritos vincula a
las dos partes del contrato, o no lo
eray entonces la demandante no po-
dia quedar obligada a completarlo;
cuarto, porque del informe del Mi-
nisterio Fiscal en las Diligencias Pre-
vias sobre el incendio no se despren-
de la existencia de culpa grave, ni
siquiera civil, que pudiera determi-
nar la total exoneracion que se pre-
tende mediante este motivo; y quin-
to, porque la buena fe que
especialmente debe presidir las rela
ciones entre las partes de un contrato
de seguro es incompatible con actua-
ciones tan ambiguas como la de la
hoy recurrente, que tan pronto apa-
renta ante su asegurada un procedi-
miento extrajudicial con acuerdo en-
tre los dos peritos como tan pronto
quiere obligarla a nombramiento de
un tercer perito como tan pronto, en
fin, mantiene una postura con arre-
glo alacual, y segin la jurispruden-
cia, el procedimiento extrajudicial
del art. 38 no seriaimperativo.

OCTAVO.- Rechazados los moti-
vos que podrian haber determinado
una desestimacién total de la deman-
da, procede analizar a continuacion
el segundo motivo por infraccién
procesal, fundado en infraccion del
art. 218 LEC porque, segun la parte
recurrente, la asegurada demandante
carecia de legitimacion para recla-
mar 125.641' 26 euros, incluidos en
la cantidad de 492.408’47 euros a
cuyo pago es condenada la recurren-
te, por corresponder aquéllaalos da-
fios de los edificios, que no eran pro-
piedad de la demandante sino de otra
sociedad distinta, de modo que la
sentencia impugnada habria incurri-
do en incongruencia a no apreciar
falta de legitimacion activa de la de-
mandante para reclamar aguella can-
tidad, ya que tal defecto de legitima-
cion fue alegado en su momento y
ademés puede y debe ser apreciado
deoficio.

El motivo se desestima porque no
es cierto que la hoy recurrente alega-
raen su contestacion ala demandala
falta de legitimacion activa, ni si-
quiera parcial, de la demandante,
pues como Unicas excepciones pro-
puso las de prejudicialidad penal y
falta de accion de la demandante,
pero no por las razones que ahora
aega sino por no haber completado
el procedimiento extrajudicial del
art. 38 de la Ley de Contrato de Se-
guro. Por tanto, mal pudo incurrir en
incongruencia la sentencia recurrida
por no pronunciarse sobre una ex-
cepcion que en redlidad la hoy recu-
rrente no habia propuesto en su mo-
mento. De ahi que esté planteando
ante esta Sala una cuestion nueva, y
si lo pretendido por ella es que la
alegada falta de legitimacion se apre-
cie de oficio tendria que haber citado
como infringidos otros preceptos di-
ferentes del art. 218 LEC y, mejor
aun, haber planteado como cuestion
de fondo €l problema de lainclusion
en el seguro, con la contraprestacion
de la correspondiente parte propor-
ciona de la prima, de edificios que
no eran propiedad de la asegurada

sino de otra sociedad.

NOVENO.- Finalmente deben
examinarse €l primer motivo por in-
fraccion procesal y el séptimo moti-
vo de casacion, por impugnar ambos
la condena de la aseguradora recu-
rrente a pagar los intereses del art.
20 de la Ley de Contrato de Seguro
desde el 16 de julio de 2003, fecha
que se justifica por €l tribunal sen-
tenciador en atencion al plazo de
ciento ochenta dias que tenia el ase-
gurado para impugnar el dictamen
conjunto de los peritos, segun € art.
18 de la Ley de Contrato de Seguro,
y con la que se ha aquietado la acto-
ra-recurrida.

El primer motivo por infraccion
procesal, fundado en infraccion de
los arts. 216 y 218 LEC, denuncia
incongruencia “extra petita’ porque
la condena de la aseguradora-recu-
rrente a pago de tales intereses no
fue incluida en las peticiones de la
demanda por més que si se mencio-
nara el art. 20 de la Ley de Contrato
de Seguro a andlizar su art. 38 en €
hecho séptimo de la propia demanda
o a fijar en e su hecho décimo las
cantidades reclamadas.

La desestimacion de este motivo
se impone con toda evidencia porque
laregla 42 del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro dispone que la
indemnizacién por mora se impon-
dra de oficio por e 6rgano judicial,
lo que elimina de raiz cualquier atis-
bo de la incongruencia denunciada,
de modo que ni siquiera son precisos
otros razonamientos sobre la juris-
prudencia de esta Sala que, en mate-
ria de congruencia, impone la inte-
gracion de las peticiones de la
demanda con lo alegado en sus he-
chos y fundamentos de derecho, in-
tegracion que en este caso conduciria
asimismo a la desestimacion del mo-
tivo porque, ademés de las alusiones
a dicho art. 20 reconocidas por la
propia recurrente, siendo inequivoca
la del hecho décimo, apartado A), le-
tra a), de la demanda fijando la can-
tidad reclamada por el incendio de 3
de septiembre de 2002 en
492.408' 47 euros, “que deberaincre-
mentarse con la indemnizacién que
por demora en el cumplimiento de
sus obligaciones establece €l art. 20
de la Ley de Contrato de Seguro ",
resulta que en e fundamento de de-
recho VIII la demandante incluyé un
apartado especifico, titulado “Abono
de intereses’, en el que igualmente
pedia el abono de los establecidos en
dicho art. 20 desde la fecha del si-
niestro.

En cuanto al séptimo y ultimo mo-
tivo de casacion, fundado en infrac-
cion del propio art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro por haber sido
necesario acudir alaviajudicial para
determinar s los siniestros eran o0 no
indemnizables y, en caso afirmativo,
fijar la cuantia de la indemnizacion,
alo que se uniria“lalentay comple-
ja resolucion del presente procedi-
miento” y “las muchas dudas y dis-
crepancias existentes entre la
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Jurisprudencia y la Doctrina cientifi-
ca sobre la finalidad y alcance que
debe atribuirse a procedimiento pe-
ricial de Articulo 38 de la Ley de
Contrato de Seguro, asi como las
irregularidades producidas en la ela-
boracién de los informes periciales
imputables no sélo al asegurador,
gue ha de considerarse como causa
justificada’ o, en fin, que el acta pe-
ricial no fue de conformidad, su de-
sestimacidn se impone con No menos
evidencia porgue, una vez rechaza-
dos los motivos de casacion que ne-
gaban €l comun acuerdo de los dos
peritos, el Ultimo pérrafo del art. 38
delaLey de Contrato de Seguro, que
necesariamente tendria que haberse
citado como infringido junto con el
art. 20 dado el fundamento de la
condena al pago de intereses en la
sentencia recurrida, despeja las du-
das que quiere plantear la recurrente,
la cual, ademas, dificilmente puede
invocar, para no haber satisfecho la
indemnizacién ni tampoco el impor-
te minimo a que se refiere € art. 18
delaLey de Contrato de Seguro, una
causa justificada o que no le seaim-
putable si se recuerda su ambigiiedad
para con la asegurada- demandante,
prolongada hasta los propios recur-
sos que ahora se resuelven, de la que
yase hatratado en el fundamento ju-
ridico séptimo.

DECIMO.- Conforme a los arts.
476.3 y 487.2 LEC procede confir-
mar la sentencia recurrida, y confor-
me a art. 398.1 de la misma ley en
relacion con su art. 394.1 deben im-
ponerse a la parte recurrente las cos-
tas causadas por su recurso extraor-
dinario por infraccion procesal. En
cambio no deben imponérsele las
causadas por su recurso de casacion,
conforme a ese mismo art. 398.1
puesto en relacién con la salvedad
contenida a fina del parrafo prime-
ro del apdo. 1 del art. 394, porque la
parte recurrente tenia razon para im-
pugnar la interpretacion del art. 18
de la Ley de Contrato de Seguro por
el tribunal sentenciador, segiin se ha
razonado en el fundamento juridico
sexto, dandose asi un caso equiva-
lente a de las serias dudas de dere-
cho a efectos de pronunciamiento so-
bre costas (SSTS 9-6-09 y 19-11-08,
entre otras).

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

FALLO

1°.- Desestimar € recurso extraor-
dinario por infraccion procesal y el
recurso de casacion interpuestos por
la demandada Banco Vitdlicio de Es-
pafia, Compafiia Anénima de Segu-
ros y Reaseguros, representada ante
esta Sala por la Procuradora D2
Montserrat Rodriguez Rodriguez,
contra la sentencia dictada con fecha
17 de febrero de 2006 por la Seccidn
252 de la Audiencia Provincial de
Madrid en el recurso de apelacion
ndm. 410/05.

2°.- Confirmar la sentencia recurrida.

3°.- Imponer a la parte recurrente
las costas causadas por su recurso ex-
traordinario por infraccion procesal.

4°-Y no imponer especialmente a
ninguna de las partes las costas cau-
sadas por el recurso de casacion.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de
Sala

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacién Roca
Trias.- Rafael Gimeno-Bayon Co-
bos.
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Producidos en ausencia de titulo oficia

Delito de intrusismo
por la realizacion de actos propios
del profesional de la abogacia

No ha lugar a los recursos de casacion interpuestos por € acusado y
la acusacion particular contra sentencia parcialmente absolutoria dicta-
da en causa seguida por delitos de intrusismo profesional, estafa y false-
dad. El TSverifica que lo contemplado en la sentencia son dos interven-
ciones ante tribunales, para cuya legitima realizacion se precisa contar
con la habilitacion legal representada por la posesion del titulo acadé-
mico de licenciado en derecho, del que el acusado no disponia, por lo
gue es claro que concurren las dos exigencias tipicas del precepto que se
dice infringido, a saber, la realizacion de actos propios del profesional
de la abogacia; producidos en ausencia de titulo oficial, y e hecho de
que fueran solo dos no puede banalizarse, cuando lo cierto es que, a te-
nor del art. 403,1 CP 95 habria bastado uno sblo, y aqui se traté de ac-

tuaciones -en plural-.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Citibank Espafia SA y
Citifin Efec SA.

PRIMERO.- Lo denunciado es in-
fraccion de ley, de las del art. 849,1
Lecrim, por indebida aplicacion de
los arts. 131 y 132 Cpenal. El argu-
mento es que el tribunal ha errado en
materia de interpretacion de la pres-
cripcién, porque tratdndose de com-
portamientos delictivos complejos
hay que estar a plazo de prescrip-
cién del delito mas grave o principal
y lajurisprudencia dice que € dies a
quo concurre en e momento en que
se haya completado el comporta-
miento delictivo como tal.

A partir de esta consideracion se
argumenta que aqui €l delito princi-
pal seriael de falsedad.

La sda hareparado en que la fdse-
dad se produjo en diciembre de 1993,
con la presentacion del falso titulo en
el Colegio de Abogados de Madrid
para obtener la colegiacién, cuando re-
sulta que la presentacion de la denun-

ciaque dio lugar aesta causa es de 15
de junio de 2005, tiempo ampliamente
superior a de tres afios previsto en €
art. 131 Cpend paralos delitos menos
graves, como €l de que se trata. De
otra parte, la hipétesis del comporta
miento delictivo complejo tendria aqui
una relevante particularidad y es que,
precisamente, e delito mas grave del
conjunto seria e de falsedad, esto es,
€l prescrito. Pero es que, ademés, entre
la presentacion del titulo smulado y la
realizacion de los dos actos que han
dado lugar ala condena por intrusismo
medi6 un lapso de tiempo tan dilatado
que, dice bien & Fiscal, representa un
verdadero obstaculo para acoger la
propuesta de los recurrentes; y tampo-
€0 podria hablarse de un solo y Unico
animo como hilo conductor que hubie-
ra enlazado todos | os segmentos de ac-
cion integrantes del conjunto, pues no
cabe decir que la presentacion del do-
cumento falso se hubiera producido
cuando consta, ya con € propésito de
llevar a cabo las actuaciones profesio-
nales dereferencia.

En consecuencia y por todo, hay
gue convenir en que ladecision de la

sala es conforme con los hechos y
gjustada a derecho, y € motivo debe
rechazarse.

SEGUNDO.- También por la via
del art. 849,1 Lecrim, se ha aegado
como indebida la no aplicacion del
art. 390,1, 2y 3 en relacion con el
art. 390, el 77y el 403,2 Cpend, por
la misma razon de que no se ha pro-
ducido la condena por delito de fal-
sedad, solicitada

El motivo esta intimamente rela-
cionado con €l anterior, del que, en
realidad, esreiteracion, y debe, pues,
correr idéntica suerte.

TERCERO.- La objecidn es de
error en la apreciacion de la prueba
basado en documentos, y se apoya
en la afirmacion de la Audiencia de
gue el Unico perjuicio acreditado ha-
bria sido €l del abono de las cuotas
del Colegio de Abogados y de la
Mutualidad de la Abogacia, cuando
resultaria que hay documentos acre-
ditativos de un perjuicio mayor.

Pero ya el propio planteamiento
del motivo lo hace inaceptable, pues
€l mismo sblo autoriza a oponer al-
gun preciso aserto bien documentado
y probatoriamente acreditado de for-
ma incuestionable, a otro de los he-
chos a que, sin razén plausible, se
hubiera dado prevalencia. Y no es €
Caso.

Primero, porque la sala ha fundado
razonablemente su criterio en mate-
ria de responsabilidad civil.

Y, segundo, porque, siendo asi, €l
reproche formulado no es de error de
hecho en los términos del art. 849,2
Lecrim, es decir, en la concreta con-
signacion en ellos de algun dato,
sino de valoracion de un aspecto del
cuadro probatorio, cuyo reexamen
no cabe a amparo de este precepto.

CUARTO.- El reproche es de in-
fraccion de ley, de las del art. 849,1
Lecrim, en relaciéon con los arts.
109,1, 110, 111 Cpend y arts. 100,
108, 110, 111, 112y 113 Lecrim. El
argumento es que, de haber valorado
la sala correctamente la prueba ha-
bria tenido que condenar a acusado
a devolver a Citifin lo cobrado de
ella en concepto de salario, declaran-
do asimismo nulo € contrato.

Los propios recurrentes, en el
arranque del motivo, se encargan de
poner de relieve la inviabilidad del
mismo. En efecto, pues supeditan la
estimacion de sus razones a una ade-
cuada valoracion de la prueba por
parte de la sala, que, es obvio, a su
entender no se habria producido.

Pues bien, el motivo suscitado es
deinfraccién deley, vy, asi, solo apto
para servir de cauce a la denuncia de
eventual es defectos de subsuncién, a
partir de los hechos declarados pro-
bados, en los que no consta se hubie-
ra producido €l perjuicio econémico
de que se trata, por lo que luego ra-
zona le Audiencia en el decimocuar-
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to de los fundamentos de derecho. Es
por lo que el motivo tiene que deses-
timarse.

QUINTO.- La denuncia, también
a amparo del art. 849,1 Lecrim, es
de infraccion de ley por no aplica-
cién del art. 127 Cpend, a entender
gue tendria que haberse acordado €l
comiso de los sueldos percibidos du-
rante el tiempo trabgjado en Citifin.

Se trata de un motivo directamente
funcional y derivacion de los dos an-
teriores, cuya desestimacion lleva
consigo necesariamente también la
de éste.

SEXTO.- Con apoyo en el art.
849,1 Lecrim, se denuncialafaltade
aplicacion de los arts. 1261, 1265,
1266, 1269 y 1270, todos del cédigo
Civil. El argumento es que €l contra-
to suscrito entre Aquilino y Citifin
tendria que ser declarado nulo, como
fruto de una estafa.

Pero resulta que |os preceptos cita-
dos, todos de indole civil, no habrian
dado lugar en este supuesto a unain-
fraccion de las que pueden hacerse
valer por el cauce del precepto invo-
cado, que se refiere a preceptos pe-
nales de carécter sustantivo o a otras
normas del mismo caracter que de-
ban ser observadas en la aplicacién
de laley penal. Mas ain cuando re-
sulta que la Audiencia ha entendido
que del desarrollo del contrato en si
mismo considerado no se derivaron
perjuicios apreciables para la entidad
contratante, porque el acusado de-
sempefié de forma eficaz el puesto
de director de recursos humanos. Y,
en fin, se da la circunstancia de que
aquellarelacion dejo definitivamente
de existir y de producir cualquier
efecto, con la condena por € delito
de estafa.

Por tanto, el motivo tiene que de-
sestimarse.

SEPTIMO.- Con apoyo en €l art.
851,1 Lecrim se reprocha a la sala
haber dejado de incluir en los hechos
de la sentencia la referencia a los
perjuicios irrogados como conse-
cuencia de lafraudulentarelacion la
boral.

Mas lo cierto es que la objecion a
gue acaba de aludirse no tiene encgje
en ninguna de las previsiones del ar-
ticulo invocado, porque en la senten-
cia se expresa cuales son los hechos
gue se entiende probados; no existe
ninguna contradiccion entre ellos; y
no consta que de los mismos formen
parte conceptos juridicos de los que
pudiera derivarse la predetermina-
cién del fallo. Es por 1o que € moti-
VO no puede acogerse.

OCTAVO.- Al amparo del art.
851,3 Lecrim, se objeta la ausencia
de decision acerca de alguna de las
cuestiones suscitadas por |la recu-
rrente.

El motivo guarda estrecha relacion
con €l quinto del recurso, y la denun-

cia es de defecto de decisién acerca
de la peticion de comiso. Pero a lo
yadicho al tratar de aquél, debe afa-
dirse que de la sentencia se despren-
de con total claridad que la decision
gue se echa de menos responde a que
el tribunal, en el fundamento deci-
mocuarto, ya aludido, dio razén del
porqué de no haber considerado €l
salario percibido de Citifin por el
acusado como fruto de la estafa.

De este modo, €l motivo carece
asimismo de fundamento.

Recurso de Aquilino

PRIMERO.- Invocando el art.
851,4 Lecrim se ha denunciado la
vulneracion del principio acusatorio.
El argumento es que se ha impuesto
al acusado la pena de inhabilitacién
especial para el gercicio de la profe-
sién de abogado, por si antes del pla-
zo de duracion de lamisma aquél ad-
quiriera esa titulacién, y esto pese a
gue ninguna de las acusaciones lo
hubiera solicitado en su escrito de
conclusiones definitivas.

El Fiscal pone de manifiesto que
la representacion del Colegio de
Abogados de Madrid (parte acusado-
ra en esta causa), seglin consta a los
folios 583 y siguiente (no numerado)
del rollo, remitié por fax un escrito
solicitando esa pena, del que se dio
traslado a ahora recurrente. Luego,
en lavista, € letrado de la corpora-
cion defendid sus conclusiones defi-
nitivas, insistiendo en la imposicién
de aquélla.

Pues bien, siendo asi, es lo cierto
que se tratd de una peticién de pena
no extemporanea, de la que tuvo co-
nocimiento el acusado, que pudo
cuestionarla pues fue sometida a
contradiccion. Falla, por tanto, el
presupuesto procesal del motivo,
gue, en consecuencia, debe rechazar-
se.

SEGUNDO.- Por €l cauce del art.
849,2 Lecrim se ha alegado error en
la apreciacién de la prueba basado
en documentos que demostrarian la
equivocacion del juzgador. El argu-
mento es que la sentencia ha omitido
declarar probado que € dato de que
el acusado figure como abogado de
Citibank International PLC en la
sentencia del Juzgado nim. 21 de lo
Social de Madrid, de 22 de noviem-
bre de 2002, dictada en el procedi-
miento 262 de mismo afo, fue debi-
do a un error material, pues los
pleitos de los querellantes, incluido
el de la sentencia de referencia, 1os
[levaba un bufete de abogados exter-
no, apoderado a efecto por € grupo
bancario.

Como es bien sabido, pues existe
abundante y conocida jurisprudencia
de esta sala, la prevision del art.
849,2 Lecrim tiene por objeto hacer
posible laimpugnacion de sentencias
en las que un extremo relevante del
relato de hechos se halle en mani-
fiesta contradiccion con el contenido
informativo de algin documento,
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gue no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio. Donde “docu-
mento” es, en general, una represen-
tacion gréfica del pensamiento for-
mada fuera de la causa y aportada a
ésta a fin de acreditar algun dato re-
levante. Asi pues, para que un moti-
vo de esta clase pueda prosperar sera
necesario acreditar la existencia de
una patente contradiccion entre unos
y otros enunciados, tan clara, que hi-
ciera evidente la arbitrariedad de la
decision del tribunal a haberse sepa-
rado sin fundamento del resultado de
la prueba.

Pero, como también objeta con ra-
z6n € Fiscal, la afirmacion del recu-
rrente aparece desmentida, precisa-
mente, por la propia sentencia del
Juzgado de lo Socia (folio 207 ss.),
en la que consta de manera expresa
que Aquilino actuaba como abogado
de Citibank International PLC. Y
mas cuando la sala de instancia ha
puesto asimismo de relieve la exis-
tencia de dos documentos que corro-
boran ese aserto: el mensgje de co-
rreo electrénico dirigido por el
propio Aquilino a la presidencia del
banco remitiendo la sentencia del
Tribunal Supremo recaida en ese
procedimiento, en el que é mismo se
atribuye la condicion de “letrado di-
rector en todo el proceso, ante las
tres instancias’, asi como la factura
girada por el despacho antes aludido,
sobre los honorarios correspondien-
tes a 83 demandas contra la entidad,
sin incluir, precisamente, la relativa
al asunto en el que & acusado gjercio
ladefensa.

Asi las cosas, es obvio que no con-
curre laexigencia central del motivo,
porque la sala de instancia ha conta-
do con elementos de juicio particu-
larmente relevantes, asimismo docu-
mentados, que brindan claro apoyo a
su posicion. Es por lo que laimpug-
nacion no es atendible.

TERCERO.- Por el mismo cauce
que el anterior, se ha aducido error
en laapreciacion de laprueba “al va-
lorar -se dice- los documentos en
base a los cuales se condena’ a que
ahorarecurre, porque en la entrevista
insertada en una revista interna del
banco se limitd a responder al entre-
vistador, lo que no equivale a una
autoatribucién publica de la condi-
cion de abogado; que tampoco resul-
taria de la carta de los folios 53-54,
redactada por quien la remitia; ni de
los documentos intervenidos en el
momento de su detencion, pues el
curriculum fue dirigido a un destina-
tario especifico, cuando opt6 al
puesto de director de relaciones la-
borales y latenencia de los carnés de
los Colegios de Abogados de Madrid
y Lérida, una cartera con la inscrip-
cion ICAM y una copia de un poder
a su favor no suponen atribucion pu-
blica de lacalidad de abogado.

Pero el mismo planteamiento del
motivo pone de relieve su propiain-
consistencia, cuando el error que,
ciertamente sin fundamento, se pre-
tende radicaria en la valoracion de

ciertos datos y no en el antagonismo
esencial de alguna afirmacién de los
hechos con otra u otras documenta-
das y probatoriamente incuestiona-
bles.

Por lo demés, no hay duda de que
larespuesta a entrevistador equivale
a aceptar y arefrendar ante |os lecto-
res la falsa condicion profesional de
que setrata; y los carnés aludidos, es
asimismo obvio, tenian como destino
laexhibicién aterceros, con e fin de
contribuir del mismo modo a refor-
zar unafalsa apariencia.

En consecuencia, no solo los do-
cumentos invocados no desmienten
la afirmacioén de los hechos, sino
que, formando parte del cuadro pro-
batorio, contribuyen a dar plausibili-
dad al aserto de la Audiencia que tra-
taria de cuestionarse.

CUARTO.- Se reitera la misma
objecion que en los dos casos prece-
dentes, ahora por entender que la
afirmacién de la sentencia de que la
empresa queria incorporar a un abo-
gado en gercicio resultaria desmen-
tida por la némina de Aquilino, en la
que no figura contratado con la cate-
gorialaboral de titulado.

En la sentencia se afirma, en efec-
to, que la entidad de referencia que-
ria contratar a un abogado en gjerci-
cio. Y resulta que €l acusado opt6 a
ese puesto atribuyéndose tal condi-
cion inexistente, precisamente, a ser
conocedor de una oferta de empleo
publicada en El Pais del 4 de sep-
tiembre de 1994, folio 1124 de la
causa, en €l que se regueria esa titu-
lacion, coherente con el dato de que
el seleccionado tendria que hacerse
cargo de la “asesoria juridico-laboral
delaempresa’.

Es cierto que se cuestiona que ese
anuncio pudiera haber sido tomado
en consideracion, en cuanto apareci-
do cinco meses antes del contrato; y
gue también se objeta que no resulta
acreditado que las cuotas del Colegio
de Abogados se hubieran abonado
desde e momento mismo de la con-
tratacion. Pero de nuevo hay que de-
cir que los elementos de juicio invo-
cados en apoyo del motivo no llevan,
Yy Menos necesariamente, a estimar
desvirtuada la afirmacion objeto de
cuestionamiento, y que, en cambio,
del mismo modo que en el caso del
motivo anterior, contribuyen tam-
bién a dotarla de plausibilidad. Asi,
es claro que & motivo no se gjusta a
las exigencias del art. 849,2 Lecrim.

QUINTO.- Por & mismo cauce del
precepto que acaba de citarse, se de-
nuncia error de hecho en la aprecia-
cion de la prueba, ahora porque en la
sentencia se declara probado que el
acusado fue contratado por Citifin en
octubre de 2003, cuando lo cierto es
que fue traspasado de Citibank a di-
cha empresa del mismo grupo Citi-
group, por lo que no habria podido
engafiar nuevamente, ya que no hubo
una nueva contratacion; segin se
desprenderia de documento de los
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folios 53-54 invocado en |la propia
sentencia (fundamento de derecho
cuarto).

Pero de la propia sentencia (funda-
mento de derecho noveno) resulta
gue la Audiencia en apoyo de esa
afirmacion tuvo en cuenta que €l
acusado, para ser contratado por Ci-
tifin como director de recursos hu-
manos, present6 el curriculum que
consta a folio 333 de la causa, en €
que figura la falsa afirmacion de que
era titulado en derecho, requisito
exigido por laempresa, segun resulta
asimismo de la testifical que ali se
cita. De lo que la sala hainferido ra-
zonablemente que existié una reno-
vacion o reactualizacion de la apa-
riencia engafiosa, de cara a lo que
era, en efecto, una nueva contrata-
cion.

Por tanto, de nuevo es de una total
obviedad que la objecion del recu-
rrente no se gjusta a los requerimien-
tos del art. 849,2 Lecrim y e motivo
tiene que ser rechazado.

SEXTO.- Al amparo del art. 849,1
Lecrim se afirmaindebidamente apli-
cado el art. 403,1 Cpenal. El argu-
mento es que en la sentencia se de-
clara probado que en el tiempo que €l
acusado trabgj6 para las querellantes
(9 aflos y 5 meses) actud en su defen-
sa una vez ante e Juzgado de lo So-
cial que ya se hadichoy otraen la
suya propia ante e Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, supuestos
aislados y excepcionales, que tendri-
an que haber sido considerados atipi-
cos, puesto que, ademas, no habria
sido remunerado por tal prestacion en
ninguno de los dos casos.

Pero la objecién no se sostiene.
Primero, porque no hay duda, lo
contemplado en la sentencia son dos
intervenciones ante tribunales, para
cuya legitima realizacion se precisa
contar con la habilitacion legal re-
presentada por la posesion del titulo
académico de licenciado en derecho,
del que Aquilino no disponia. Y, se-
gundo, porque no es en absoluto
cierto gque ese modo de actuar hubie-
se respondido a ninguna situacién de
necesidad ni se hubiera producido en
circunstancias excepcionales. En
efecto, pues nada habria impedido al
recurrente acudir a un letrado para
gue se hiciera cargo de su defensa; y
si la empresa querellante se sirvié
también de asistencia externa en 83
supuestos, es evidente que podria ha-
ber hecho lo propio en € que figura
como numero 84.

Asi las cosas, y en fin, es claro que
en el supuesto contemplado concu-
rren las dos exigencias tipicas del
precepto que se dice infringido. A
saber, la realizacion de actos propios
del profesiona de la abogacia; pro-
ducidos en ausencia de titulo oficial.
Y es verdad que fueron dos. Pero no
sdlo dos, pues éste es un dato que no
puede banalizarse, cuando lo cierto
es que, atenor del art. 403,1 Cpenal
habria bastado uno sélo, y aqui se
trat6 de actuaciones (en plural).

Tampoco es objecién atendible la
de que no hubiera mediado en con-
creto la percepcion de honorarios
profesionales, pues no concurre nin-
gun requisito en tal sentido, y esa au-
sencia no incide, restandole grave-
dad, en la calidad de la lesién a los
bienes juridicos en presencia.

Por todo, el motivo no puede aco-
gerse.

SEPTIMO.- Por la via del mismo
art. 849,1 Lecrim y con carécter sub-
sidiario respecto del anterior motivo,
se ha aducido la indebida aplicacion
del art. 403,2 Cpenal, por la condena
en la modalidad agravada. El argu-
mento es que ni € envio de un curri-
culum a banco, ni las contestaciones
a una pregunta de periodista sobre la
condicién de abogado, ni € que una
responsable de Citifin hubiera asegu-
rado al recurrente que se le seguirian
abonando las cuotas de |la colegia-
cién, ni e hecho de que llevase con-
sigo los documentos a los que ya se
ha hecho referencia, implicarian la
autoatribucion publica de la calidad
de abogado, que -se entiende- reque-
ria haberse publicitado como tal ante
una pluralidad indeterminada de per-
sonas.

Pero tampoco puede darse en esto
la razén a recurrente. Primero, por-
gue la diccion del subtipo agravado
no hace precisa la concurrencia de
una publicidad masiva, y se satisface
meramente con el hecho de que la
atribucion de la calidad profesional
inexistente se produzca en un ambito
no privado, de cierta amplitud. Algo
gue en este caso se dio de manera
mas que bastante, como bien explica
lasala En efecto, pues consta el uso
del titulo ficticio en dos procesos de
seleccion, la actuacion sin habilita-
cion legal en dos procedimientos ju-
diciales y la autopresentacion como
letrado en gjercicio en una publica-
cion que se distribuia a algunos mi-
les de personas. Es, pues, inobjetable
que la aplicacion del precepto citado
se encuentra plenamente justificada.

OCTAVO.- Lo denunciado es
ahora, por la via del art. 849,1 Le-
crim, la aplicacion indebida de los
arts. 248 y 249 Cpenal en relacion
con €l delito de estafa cometido en
perjuicio de Citibank. Ello debido a
gue en la sentencia no se describiria
ninguna actuacion animada por el
propésito de que la entidad pagase
las cuotas del Colegio de Abogados
y delaMutualidad de la Abogacia; y
tampoco podria considerarse que la
apariencia creada por el acusado fue-
ra un ardid especificamente dirigido
aconseguir de la empresa el pago de
€sas cuotas.

El motivo es de infraccion de ley
y, por tanto, sélo habil para servir de
cauce a eventuales defectos de sub-
suncion de los hechos probados, ob-
viamente, en la version de la senten-
cia, en un precepto legal .

El examen de los hechos probados
permite comprobar que de los mis-

mos forma parte la afirmacién de que
la empresa “queria contratar a un
abogado en gercicio” parad “puesto
de director de relaciones laborales’.
Y también la de que Aquilino fue
contratado, precisamente, en esa con-
dicion, y, por dlo, la empresa abond
“las cuotas correspondientes a las
cuotas del Colegio de Abogadosy de
la Mutualidad de la Abogacia’. Y,
también por eso, representd la misma
en un procedimiento ante el Juzgado
delo Socia nim. 21 de Madrid.

A la vista de estos datos, que for-
man parte de |os hechos probados, no
hay inconveniente en admitir que, en
efecto, Aquilino no orientd, directa-
mente, toda esa actividad de falsea
miento de su perfil profesiona a ob-
tener € pago de las cuotas audidas,
pero -dice bien el Fiscal- esclaro que
Supo 'y aceptd que su modo de operar
implicaba, como consecuencia nece-
saria, el abono de las mismas por
parte de su contratante. Por tanto, no
hay duda, existié en engafio, que fue
causal y bastante para producir ese
efecto econémico en perjuicio de la
entidad afectada. Como también es
obvio que, de no haberse producido
esa simulacion interesada, Aquilino
no habria sido seleccionado.

Por tanto, el motivo tiene que re-
chazarse.

NOVENO.- El motivo es similar
al anterior, sdlo que en este caso re-
ferido al delito de estafarelativo ala
entidad Citifin. El argumento es que
lo buscado a presentar e curriculum
falseado no era obtener e abono de
las cuotas aludidas sino ser contrata-
do como director de recursos huma-
nos. Y, ademas, lo producido fue
sblo el mantenimiento del pago de
las mismas, que no habria supuesto
un perjuicio para Citifin; y el desem-
pefio de la funcion en el marco de
ésta fue satisfactorio.

Pero el supuesto contemplado
guarda estrecha similitud con el pre-
cedente. En efecto, pues en los he-
chos probados se lee que e acusado
aportd el curriculum con constancia
de la titulacion inexistente, es obvio
que por considerarla un requisito de-
terminante; y la prueba es, precisa-
mente, que Citifin hizo frente a abo-
no de las cuotas ya mencionadas, sin
duda por considerarlo preciso y fun-
cional al desempefio del cometido
determinante del contrato. Asi pues,
el caso guarda estrecha similitud con
el anterior y debe decidirse en el
mismo sentido.

DECIMO.- Con carécter subsidia-
rio en relacién con los dos motivos
precedentes, al amparo del art. 849,1
Lecrim, se objeta la indebida aplica-
cion de los arts. 248 y 249 en rela
cion con € art. 73, todos del Cédigo
Penal. El argumento es que el acusa-
do, en todo caso, no deberia ser con-
denado més que por un delito de es-
tafa, porque las dos empresas para
las que trabaj6 son del mismo grupo,
Citigroup, que es realmente para
quien desempefio su actividad.

Como bien observa el Fiscal, este
motivo guarda estrecha relacion con €
dd ordind quinto, que tendria que ha
ber sido estimado para que este pudiera
prosperar. No ha sido asl, y, por tanto,
estaimpugnacion tiene que rechazarse,
por lo mismo que dli sedijo.

UNDECIMO.- Subsidiariamente y
para e caso de desestimacion de los
tres motivos precedentes, también por
laviadel art. 849,1 Lecrim, se denun-
cia la aplicacion indebida de los arts.
248 'y 249 y la fdta de aplicacion del
art. 72 en relacion con € art. 66,6, to-
dos del Cdadigo Pena. El argumento
es que la pena de dos afios se entiende
desproporcionada, en vista de las cir-
cunstancias que concurren, en particu-
lar las personales del acusado, que ca-
rece de antecedentes y que es un
sujeto socid y laboralmente integrado.
Se objeta que la pena de referencia ha
sido impuesta en su mitad superior,
cuando no concurren agravantes y a
tenor del importe de lo defraudado.

Esta en lo cierto el Fiscal cuando
sefidla que € dato de la integracion
laboral que maneja la defensa no es
digno de consideracion, a ser, preci-
samente, e resultado de la actuacion
fraudulenta del acusado. Y en orden a
la valoracién de la gravedad de la
conducta en larelacién con la primera
entidad, tiene razéon lasala a dar par-
ticular relevancia a la duracién de la
situacién creada por € modo de ope-
rar enjuiciado, que se prolongé alo
largo de ocho afios, sin duda en virtud
del caracter singularmente insidioso
de los medios puestos en juego.

Asi, por todo, este motivo carece
igualmente de fundamento.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién interpuesto por la representacion
de Aquilino contra la sentencia de la
Seccién Sexta de la Audiencia Pro-
vincia de Madrid de fecha 10 de di-
ciembre de 2009 dictada en la causa
seguida por delito de intrusismo, fal-
sedad y estafay condenamos a recu-
rrente a pago de las costas causadas.

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representacion
de Citibank Espafia S.A. y Citifin
Efec, S.A. contra la misma resolu-
cion y condenamos al recurrente al
pago de las costas causadas a su ins-
tanciay ala pérdida, en su caso, del
depbsito constituido para recurrir.

Comuniquese esta sentencia a la
Audiencia Provincia de instancia con
devolucion de los antecedentes remiti-
dos a esta sda para la resolucion del
recurso, solicitese acuse de recibo de
todo ello parasu archivo en d rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
publicard en la Coleccion Legidativalo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
Diego Antonio Ramos Gancedo.- Fran-
cisco Monterde Ferrer.- Joaquin Gimé-
nez Garcia.- Manuel Marchena G6-
mez.- Perfecto Agustin Andrés |béfiez.

()
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Anulacion de la exigencia de aportar
el listado de asociados para poder
constituir la asociacion

de trabajadores autonomos

El TS estima el recurso contencioso administrativo deducido por la
asociacion de auténomos para € fomento de la formacion para el em-
pleo y la competitividad en el medio rural y declara no ajustado a dere-
cho el art. 16, 1, d) y € art. 18, 2 RD 197/20009, por €l que se desarrolla
el Estatuto del Trabajo Autbnomo en materia de contrato del trabajador
auténomo economicamente dependiente y su registro. La Sala da la ra-
z0n a la parte recurrente cuando aduce que en las normas que regulan el
derecho de asociacién no se establece que para acceder a un registro
publico las asociaciones civiles o sindicales que se creen hubieren de co-
municar €l nimero de asociado, nombre y apellidos, sexo, NIF y domici-
lio, y tampoco lo exige la Ley 10/2007 que desarrolla. A continuacion
declara la nulidad de los preceptos sefialados al considerar que aunque
para determinar la representatividad de las asociaciones de trabajado-
res autbnomos es preciso conocer su grado de implantacién, esa repre-
sentatividad no es una condicién que deba ser exigida en el momento de
la congtitucién de la asociacion y su peticién ulterior de acceso al regis-
tro, al no existir norma que lo establezca y resultar absolutamente des-
proporcionado al fin de la mera existencia de una asociacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacién
procesal de la Asociacion de Auté-
nomos para el Fomento de la Forma-
Cidn para el Empleo y la Competiti-
vidad en el Medio Rurd interesa se
declare no gjustado a derecho €l art.
16.1. d) y el art. 18.2 del RD
197/2009, de 23 de febrero, por €l
gue se desarrolla €l Estatuto del Tra-
bajo Autonomo en materia de con-
trato del trabajador autébnomo econd-
micamente dependiente y su registro
y se crea € Registro Estatal de aso-
ciaciones profesional es de trabajado-
res autbnomos, respecto a la exigen-
cia de que se comunique a Registro,
como condicion inexcusable, para la
inscripcion de las entidades de la re-
lacién de asociados con especifica-
cién de los siguientes datos: nimero
de asociado, nombre y apellidos,
sexo, NIF y domicilio.

El tenor literal de los preceptos es:

Articulo 16. Inscripcién en €l Re-
gistro.

1. Lainscripcién en el Registro se
formalizard mediante solicitud diri-
gida a la Direccién General de la
Economia Social, del Trabajo Auté-
nomo y de la Responsabilidad Socia
de las Empresas, conforme al mode-
lo de solicitud correspondiente, a la

gue se acompafiara la siguiente do-
cumentacion:

d) Relacion de asociados con espe-
cificacion de los siguientes datos:
nimero de asociado, hombre y ape-
Ilidos, sexo, N.I.F y domicilio.

Articulo 18. Comunicacion de mo-
dificaciones.

2. Deformacuatrienal, las Asocia-
ciones, Federaciones, Confederacio-
nes y Uniones Profesionales de Tra-
bajadores Autonomos inscritas en €l
presente Registro estaran obligadas a
remitir relacién actualizada de sus
asociados con especificacion de los
datos resefiados en la letra d) del ar-
ticulo 16.1.

SEGUNDO.- 1. Arguye la recu-
rrente que ninguna Ley exige alas en-
tidades asociativas para acceder a un
registro publico los nombres, apdlli-
dos, sexo, NIF y domicilio de sus so-
cios o asociados. Los Unicos datos
identificativos personales que acceden
a los citados registros son los de los
miembros del érgano de administra-
cion, apoderados generalesy € de los
S0Ci 0S constituyentes o promotores.

Sostiene que paradigma de tal le-
gislacion nacional es la propia Ley
1/2002, del Derecho de Asociacion;
Real Decreto 1497/2003, de 28 de
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noviembre del Reglamento del Re-
gistro Nacional de Asociaciones;
Real Decreto Legidlativo 1564/1989
por el que se aprueba € texto refun-
dido de laLey de Sociedades Anoni-
mas; Ley 2/1995 de sociedades de
Responsabilidad Limitada; Real De-
creto 1784/1996 por €l que se aprue-
ba el Reglamento del Registro Mer-
cantil; Ley 19/1977, de 1 de abiril,
sobre regulacién del derecho de aso-
ciacion sindical: Real Decreto
873/1977, de 22 de abril, sobre de-
posito de los estatutos de las organi-
zaciones constituidas a amparo de la
Ley 19/1977, reguladora del derecho
de asociacion sindica y la mas mo-
derna Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical.

Denuncia que la exigencia de co-
municacion de datos implica una in-
jerencia desproporcionada en el de-
recho a la intimidad de los socios o
asociados, al no ser necesaria, resul-
tar arbitraria 'y ser excesiva para sa-
tisfacer el interés que pretende tute-
lar la Administracién que, ademas
no esta explicitado y carecer de mo-
tivacion suficiente.

2. Invocalosarts. 6y 11 delaLO
15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de datos.

Articulo 6. Consentimiento del
afectado.

1. El tratamiento de los datos de
caracter personal requerira el con-
sentimiento inequivoco del afectado,
salvo que laley disponga otra cosa.

2. No sera preciso el consenti-
miento cuando los datos de caracter
personal se recojan para el gercicio
de las funciones propias de las Ad-
ministraciones publicas en el ambito
de sus competencias, cuando se re-
fieran a las partes de un contrato o
precontrato de una relacién negocial,
laboral 0 administrativay sean nece-
sarios para su mantenimiento o cum-
plimiento; cuando €l tratamiento de
los datos tenga por finalidad proteger
un interés vital del interesado en los
términos del articulo 7, apartado 6,
de la presente Ley, o cuando los da-
tos figuren en fuentes accesibles al
publico y su tratamiento sea necesa-
rio parala satisfaccion del interés le-
gitimo perseguido por €l responsable
del fichero o por el del tercero a
quien se comuniquen los datos,
siempre que no se vulneren los dere-
chos y libertades fundamentales del
interesado.

Articulo 11. Comunicacién de da-
tos.

1. Los datos de caréacter personal
objeto del tratamiento s6lo podran
ser comunicados a un tercero para €l
cumplimiento de fines directamente
relacionados con las funciones legiti-
mas del cedente 'y del cesionario con
el previo consentimiento del intere-
sado.

Sostiene que en el presente caso,
la aportacion de datos a nuevo re-

gistro creado no estén exentos del
consentimiento a que se refiere el
apartado 2. del articulo 6 antes cita-
do pues, ni son necesarios que se re-
cojan para €l gercicio de las funcio-
nes propias de las Administraciones
publicas en el &mbito de sus compe-
tencias; ni se refieren a un contrato o
precontrato de una relacion negocial,
laboral o administrativa; ni tienen
por finalidad proteger un interés vital
del interesado en los términos del ar-
ticulo 7, apartado 6, de la Ley; ni los
datos a suministrar figuran en fuen-
tes accesibles a publico.

Aduce que los datos exigidos por
la norma que se impugna deberan
cumplir inexorablemente €l mandato
del articulo 11, apartado 1 de la Ley
en el sentido de que sera necesario €l
consentimiento del interesado para
Su comunicacién pues no existe nin-
gun “cumplimiento de fines directa-
mente relacionados con las funcio-
nes legitimas del cedente y del
cesionario”. Se trata més bien de una
exigencia meramente gratuita y sin
fundamento alguno de la norma. No
se alcanza qué fin persigue dicha
exigencia

3. Afiade que de facilitar los datos
requeridos se incurriria en la infrac-
cion previstaen el art. 44 c delaan-
tedicha LO 15/1999 siendo respon-
sables los sujetos enumerados en €l
art. 43.

Por el contrario, si en cumplimen-
to de la Ley de Proteccion de Datos
de Carécter Personal, el responsable
no facilita los datos, la entidad seria
castigada con la sancion de archivo
de la peticion e inscripcidn, como se-
fiala el articulo 16, apartado 3. de la
norma que se impugna, esto es,
“cuando la solicitud o los documen-
tos acompafiados a la misma no red-
nan los requisitos exigibles..... €l Re-
gistro le tendra por desistido de su
peticion... procediendo a archivo de
Su peticion”.

En definitiva, se les privaria de
gjercer € derecho de asociacion con-
culcando € articulo 22 de la Consti-
tucion Espafiolay de los demas dere-
chos que las Leyes otorgan a las
asociaciones inscritas en el Registro
que se crea.

4. Alegaque el propio Real Decre-
to que impugna pretende ser escru-
puloso con la garantia de la protec-
cion de datos personales, al menos
formalmente con aplicacion de la
Ley 15/1999 de Proteccion de datos
de carécter Personal, asi como con la
Ley Organica 1/1982 de proteccién
del derecho al honor, a la intimidad
y ala propia imagen, por lo que in-
curre en flagrante incoherencia inter-
na.

Asi, e articulo 7.1 del mismo re-
gula la “informacion sobre los con-
tratos” a los representantes de los
trabajadores. El apartado 2. establece
los elementos del contrato que debe-
ré notificar a dichos representantes:
Identidad del Trabajador autbnomo;
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objeto del contrato; lugar de gjecu-
cion y fecha de comienzo y duracion
del contrato.

A continuacion, afade: “De esta
informacion se excluira en todo caso
&l nimero de documento nacional de
identidad, €l domicilio, estado civil,
y cualquier otro dato que pudiera
afectar a la intimidad personal, de
acuerdo con laLey Organica 1/1982,
de 5 de mayo, que establece la pro-
teccion civil de los derechos funda-
mentales al honor, a la intimidad
personal y familiar y ala propiaima-
gen, y con la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de carécter personal “.

Sefidla que €l propio Real Decreto
entiende que estos datos (nimero de
documento nacional de identidad,
domicilio y cuaquier otro dato que
afecte alaidentidad de las personas)
deben ser excluidos de la informa-
cion que debe darse a los represen-
tantes de los trabajadores. Defiende
gue esos mismos datos deberian ser
excluidos del conocimiento publico
general a través del Registro creado
por la norma que se impugna.

A su entender la exigencia de co-
municacion de datos personales que
exige €l Real Decreto conculca el ar-
ticulo 53.1 de la Constitucion Espa-
fiola por cuanto la limitacion de un
derecho fundamental debe redlizarse
exclusivamente por Ley, no por una
norma infralegal como la que se im-
pugna. Se vulnera, por tanto e dere-
cho fundamental a la intimidad que
regulael articulo 18.1 delaCE.

5. Reputa discriminatoria la norma
a no exigirse a otras entidades aso-
ciativas.

6. Invoca como jurisprudencia
aplicable la emanada de la STS de
13 de setiembre de 2002, sobre co-
municacion de datos de las asocia-
ciones judiciales y la identidad de
sus &filiados. También la STS de 15
de abril de 2002 sobre tratamiento de
datos personales entre administracio-
nes publicas.

TERCERO.- Objeta el recurso €l
Abogado del Estado manifestando
gue con la aprobacién y laentrada en
vigor del Estatuto del Trabajo Autéd-
nomo, aprobado por la Ley 20/2007,
de 11 de julio, se ha establecido un
nuevo punto de partida para los tra-
bajadores auténomos y €l reconoci-
miento de sus derechos entre ellos, €
de su asociacion profesional y los re-
lacionados o derivados de la repre-
sentatividad de sus asociaciones.

El Real Decreto crea el Registro
Estatal de Asociaciones Profesiona
les de Trabajadores Autébnomos, en
el que deben inscribirse las asocia-
ciones que desarrollen su actividad
en el territorio del Estado, siempre
gue no lo hagan principalmente en
una Comunidad Auténoma.

Sefidla que el Registro depende or-
géanicamente del Ministerio de Tra-

bajo e Inmigracién y esta adscrito a
esta Direccion General de la Econo-
mia Social, del Trabagjo Auténomo y
de la Responsabilidad Social de las
Empresas (articulos 12 y 13 del mis-
mo).

Invoca que tanto la Ley 201/2007
como el RD 197/09 constituyen
disposiciones que han puesto en
marcha el proceso de configuracién
del mapa representativo del movi-
miento asociativo auténomo, sien-
do el primer paso mediante el que
las asociaciones de auténomos ad-
quirian una inscripcién plena a
efectos administrativos, y por tanto
un reconocimiento de su funciona-
lidad propia.

Manifiesta que la norma ha diferen-
ciado dos situaciones: las asociaciones
ya creadas e inscritas en otros regis-
tros, ya sean asociaciones en generd o
asociaciones profesionales, y las aso-
ciaciones de nuevacreacion. En d pri-
mero de los casos la norma prevé una
serie de adaptaciones transitorias -y
por tanto, de exigencias- desde los re-
gistros originarios a registro especifi-
co de asociaciones de auténomos. En
€l segundo de los casos se requiere de
lainscripcidn delaasociacion.

En este contexto y para concluir
este apartado introductorio, la Admi-
nistracion estima que debe poner res-
petuosamente en conocimiento de la
Salatres consideraciones:

12 Que araiz del Auto de la Sala
que acordd suspender la disposicidn
impugnada resulta problemético evi-
tar el efecto inmediato que de ella se
deriva puesto que se traduce en que
el reconocimiento expreso de las
Asociaciones en el Estatuto del Tra-
bajo Autébnomo no se plasma en un
reconocimiento real y tangible, ya
que la suspensién de los articulos 16
d) y 18 del Real Decreto 197/2009,
de 23 de febrero impide una efectiva
inscripcién de las asociaciones.

22 Por otra parte, que un posible fa-
llo judicia estimatorio para AFFEC
podria bloquear € devenir del proce-
so de configuracion del mapa repre-
sentativo, manteniéndose una situa-
cién ciertamente inestable en € mapa
asociativo del trabajo auténomo, al
no quedar configurados los criterios
objetivos a aplicar para determinar la
representatividad de la asociacion de
trabajadores auténomos.

3?2 Finalmente, que en el proceso
de desarrollo reglamentario del Esta-
tuto del Trabajo Autébnomo (Ley
20/07), la prevision de su articulo
21.1 esta actualmente en una fase
muy avanzada, existiendo un texto
de Real Decreto de creacion y regu-
lacion del Consgjo del Trabajo Autéd-
nomo que articula esas previsiones
legales, fijando los criterios objeti-
vos a valorar para determinar la re-
presentatividad de las asociaciones
inscritas en € Registro.

Adiciona que los preceptos del bo-
rrador que tratan esa cuestion, lite-

ralmente transcritos, establecen lo si-
guiente:

“* Articulo 8. Criterios objetivos de
determinacién de la representativi-
dad de las asociaciones de trabajado-
res auténomos.

1. Para elaborar la resolucién con
el fin de acreditar la suficiente im-
plantacion de las asociaciones de tra-
bajadores inscritas en el Registro Es-
tatal de Asociaciones Profesionales
de Trabajadores Auténomos en los
términos establecidos en el articulo
12.1 del real decreto por el que se de-
sarrolla el Estatuto del Trabajo Auto-
nomo en materia de contrato del tra-
bajador autbnomo econémicamente
dependiente y su registro y se crea el
Registro Estatal de asociaciones pro-
fesionales de traba-jadores autono-
mos se consideraran por el Consegjo
|os siguientes criterios objetivos:

b) Numero de trabajadores auténo-
mos &filiados a las asociaciones de
trabajadores auténomos, y de sus fe-
deraciones, confederaciones y, apor-
tando certificado acreditativo del nu-
mero de afiliados y listado que
contenga nombre, apellidos, domici-
lioy NIF delos mismos”.

La nulidad de los apartados im-
pugnados no puede apoyarse en nin-
guno de los factores a los que se re-
fiere la recurrente en el FD 1° de su
demanda puesto que, como es natu-
ra, ni “lo novedoso” de la prevision
que recurre (“ninguna Ley que regu-
la entidades asociativas exige €l que
accedan a un Registro Publico los
nombres, apellidos, sexo, NIF y do-
micilio de los socios o asociados’),
ni su criterio sobre la necesidad o la
utilidad de la prevision reglamenta-
ria, constituyen pardmetros admisi-
bles para el contraste de la adecua-
cion a derecho de un Real Decreto
como el que cuestiona.

Sostiene que la Memoria justifica-
tiva del Real Decreto 197/2009, para
el cumplimiento de las funciones y
del objeto del Registro Estatal de
Asociaciones Profesionales de Tra-
bajadores Auténomos, se establecié
entre los requisitos formales mini-
mos para solicitar la inscripcion el
referido ala aportacion de una:

d) Relacion de asociados con espe-
cificacion de los siguientes datos:
nimero de asociado, nombre y ape-
Ilidos N.I.F y domicilio

La aportacion documental que de-
ben aportar las asociaciones, ademés
de constituir requisito indispensable
para la acreditacion suficiente de los
datos precisos para proceder a su re-
gistro como asociacion profesional
de trabajadores autbnomos de con-
formidad con la Ley 20/2007 y en su
consecuencia la Ley Orgéanica
1/12002, permite a Ministerio de
Trabajo e Inmigracion comprobar los
datos especificos de asociados para:

- en primer lugar determinar el
ambito territorial aplicable, es decir,

ambito estatal o autonémico ya que
el domicilio de los &filiados asigna el
registro de asociaciones de auténo-
mo competente (articulo 12. 1y 2
del RD 197/2009).

-y, ademés, verificar la implanta-
cion de estas asociaciones y su ca-
récter de asociaciones profesionales
de trabajadores auténomos represen-
tativas, que es una condicion especi-
ficay cualificada que les permite,
formar parte integrante de Consgjo
de Trabajo Autonomo (art. 22 de la
Ley 20/2007) y gozar de una posi-
cion juridica singular (art. 21 de la
Ley 20/2007), que les otorga capaci-
dad juridica para actuar en represen-
tacion de |os trabajadores auténomos
para: (a) Ostentar representacion ins-
titucional ante las Administraciones
Publicas u otras entidades u or-ga-
nismos de carécter estatal o de Co-
munidad Auténoma que la tengan
prevista; (b) Ser consultadas cuando
las Administraciones Publicas dise-
fien las politicas publicas que incidan
sobre el trabajo auténomo; (c) Ges-
tionar programas publicos dirigidos
a los trabagjadores autdbnomos en los
términos previstos legalmente; y (d)
Cualquier otra funcion que se esta-
blezcalegal o reglamentariamente.

Considera que a todo €llo, no a
mero capricho o a la arbitrariedad,
esta vinculada la exigencia de la do-
cumentacion requerida.

Rechaza que cuanto se alega en
los Fundamentos de Derecho 2°y 3°
de la demanda respecto de la protec-
cion de datos de caracter personal
constituye razén o fundamento que
pueda determinar la nulidad de los
preceptos impugnados.

Aduce que la prevision de la letra
d) del articulo 16 del Real constituye
para la Administracion Publica una
exigencia imprescindible para e de-
sempefio de sus atribuciones en el
gjercicio de sus competencias, sin
que ello conculque el principio de
“libertad negativa de asociacion”
contenido en €l articulo 2.3 delaLey
Orgénica 1/2002.

Reputa evidente que nadie puede
ser obligado a pertenecer 0 en su
caso a declarar su pertenencia a una
asociacion legalmente constituida
pero no tiene que ver con la necesi-
dad de que la Administracién conoz-
ca € listado de asociados para poder
cumplir con las funciones encomen-
dadas al Registro Estatal de Asocia-
ciones Profesionales de Trabajadores
Auténomos.

Se trata de ambitos distintos.

La declaracién de pertenencia a
una asociacion pertenece a ambito
subjetivo, que incide en el derecho
fundamental constitucional mente
protegido del derecho a asociacion
recogido en € articulo 22 de la Carta
Magnay vinculado a articulo 28 de
lamisma por medio de la citada Ley
Organica en su articulo 2.3, lo cua
supone la proteccion frente a impe-



3 de noviembre de 2010

rativo a pertenecer o a declarar la
pertenencia a una asociacion o en su
caso a un sindicato.

Mas, la letra d) del articulo 16 no
implica vulnerar estos derechos fun-
damentales, por cuanto e terreno al
que se refiere la referida exigencia
de datos se circunscribe al ambito
objetivo, es decir el de los hechos.
De este modo, exigir ala Asociacién
Profesional de Trabajadores Autono-
mos la lista de sus asociados, simple-
mente verifica y constata la perte-
nencia del asociado ala mismacomo
condicion sine qua non para la potes-
tad de la Administracion Publica en
el gercicio de las funciones del Re-
gistro sin ninguna repercusion subje-
tiva que suponga la declaracion de
tal pertenencia.

En conexién con la documenta-
cion requerida para solicitar la ins-
cripcion en el Registro Estatal de
Asociaciones Profesionales de Tra-
bajadores Auténomos, y con objeto
de mantener la oportuna seguridad
juridicay fiabilidad de los datos con-
tenidos en € registro, € articulo 18
del Real Decreto establece gque los
6rganos correspondientes de cada
una de las asociaciones inscritas,
vendran obligados a comunicar a
este Registro mediante certificacion
expedida por € Registro Nacional de
Asociaciones cualquier cambio o al-
teracion sustancial que se produzca
desde su inscripcion, y particular-
mente, los referidos a domicilio, or-
ganos directivos y estatutos.

Asimismo, por las razones ante-
riormente expuestas de verificacion
y control de datos en aras de obtener
la transparencia deseada en la parti-
cipacion de las asociaciones profe-
sionales de trabajadores autbnomos
en la gestion de programas publicos
se requiere alas Asociaciones, Fede-
raciones, Confederaciones y Unio-
nes Profesionales de Trabajadores
Auténomos inscritas en el presente
Registro remitir, en €l ultimo trimes-
tre de cada ano, relacion actuaizada
de sus asociados con especificacion
de los datos ya resefiados en la letra
d) del articulo 16.1 de este Real De-
creto.

CUARTO.- Tiene razén la parte
recurrente cuando aduce que en las
normas esgrimidas que regulan el
derecho de asociacion no se estable-
ce que para acceder a un registro pu-
blico las asociaciones civiles o sindi-
cales que se creen hubieren de
comunicar el conjunto de datos (nu-
mero de asociado, nombre y apelli-
dos, sexto, NIF y domicilio) que la
LO 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de datos, asimismo invo-
cada, establece exigen el consenti-
miento inequivoco de los afectados,
salvo que laley disponga otra cosa o
se trate de alguna de los supuestos
excepcionales previstos en e aparta-
do segundo del art. 10 de la antedi-
chanorma.

Tampoco tal exigenciaderivadela
Ley 20/2007, de 11 de julio, Estatuto

del Trabajador auténomo alegada
por el Abogado del Estado como
marco del que deriva el RD
197/2009, de 23 de febrero desarro-
Ilando la nueva regulacion relativa al
citado contrato y su registro asi
como el Registro Estatal de Asocia-
ciones Profesionales de Trabajadores
Auténomos.

Al regular laLey 20/2007, el dere-
cho de asociaciones profesional de
los trabajadores auténomos remite su
art. 20 alo previsto en la Ley organi-
ca 1/2002, de 22 de marzo, regulado-
radel Derecho de Asociacién con las
especialidades previstas en la antedi-
chaLey 20/2007.

Una de las especialidades se en-
cuentra en el apartado 3 del citado
art. 20 respecto a la inscripcién de
las mismas.

3. Con independencia de lo previs-
to en € articulo 10 de la Ley Orgéni-
ca 1/2002, de 22 de marzo, regulado-
ra del Derecho de Asociacion, las
asociaciones profesionales de traba-
jadores auténomos deberan inscribir-
se 'y depositar sus estatutos en €l re-
gistro especia de la oficina publica
establecida al efecto en el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales o de
la correspondiente Comunidad Auté-
noma, en €l que la asociacion desa
rrolle principalmente su actividad.
Tal registro sera especifico y dife-
renciado del de cualesquiera otras
organizaciones sindicales, empresa-
riadles o de otra naturaleza que pue-
dan ser objeto de registro por esa ofi-
cinapublica.

4. Estas asociaciones podréan ser
declaradas de utilidad publica con-
forme a lo previsto en los articulos
32 a 36 de la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladoradel Dere-
cho de Asociacion.

5. Estas asociaciones profesionales
s6lo podran ser suspendidas o disuel-
tas mediante resolucion firme de la
autoridad judicial fundada en incum-
plimiento grave de las leyes.

No se encuentra en la norma legal
disposicion alguna que, con cobertura
en laLO 15/199, de 13 de diciembre,
de Proteccién de datos, exija comuni-
car en el momento de lainscripcion la
identidad de sus &filiados.

El gercicio del derecho de asocia-
cion constituyendo una, impide a la
administracion la exigencia del co-
nocimiento de sus componentes ya
que, en tal fase, no tiene atribuida
por norma de rango legal la necesi-
dad de comprobar o verificar nada
gue exige e conocimiento de datos
identificativos de caracter personal.
No se da, por tanto, |a pretendida po-
testad administrativa esgrimida por
el Abogado del Estado.

QUINTO.- Deben diferenciarse
dos planos en esta materia.

Uno, es la inscripcion de las aso-
ciaciones profesional es de trabajado-
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res auténomos en que resulta despro-
porcionado, y contrario a la legisla-
cion reguladora del derecho de aso-
ciacion y proteccion de la intimidad,
la exigencia de identificacion perso-
nal de todos los componentes de la
asociacion que pretenda su acceso al
Registro. Seran los consituyentes
quienes decidan al establecer la di-
reccién organica cud es el domicilio
y, por tanto, se determinara el lugar
de inscripcion, por razén de su lugar
deresidencia.

Otro, es la determinacion de lare-
presentatividad de las asociaciones
de trabajadores auténomos, concepto
con € que juega su defensa e Abo-
gado del Estado, al defender la nece-
sidad de conocer el mapa de repre-
sentatividad de las asociaciones en
cuestion e informar de la paraliza-
cion del Real Decreto de Desarrollo
del art. 21.1. de la Ley 20/2007, de
11 dejulio.

Para este segundo plano partimos
del art. 21 de la Ley 20/2007, de 11
dejulio.

Articulo 21. Determinacion de la
representatividad de las asociaciones
de trabajadores autbnomos.

1. Sin perjuicio de la representa-
cion que ostentan de sus afiliados y a
los efectos de lo previsto en este arti-
culo y € siguiente, tendran la consi-
deracién de asociaciones profesiona
les representativas de los
trabajadores auténomos aquéllas
que, inscritas en el registro especial
establecido al efecto, demuestren
una suficiente implantacion en el
ambito territorial en el que actuen.
Dicha implantacién habra de acredi-
tarse a través de criterios objetivos
de los que pueda deducirse la repre-
sentatividad de la asociacion, entre
ellos € grado de dfiliacion de traba-
jadores autdbnomos a la asociacion, €
nimero de asociaciones con las que
se hayan firmado convenios o acuer-
dos de representacion o de otra natu-
raleza, los recursos humanos y mate-
riales, los acuerdos de interés
profesional en los que hayan partici-
pado, la presencia de sedes perma-
nentes en su ambito de actuacion y
cualesquiera otros criterios de natu-
raleza similar y de caréacter objetivo.
Los citados criterios se desarrollaran
mediante una norma reglamentaria.

2. La condicion de asociacion re-
presentativa en el dmbito estatal sera
declarada por un Consejo formado
por funcionarios de la Administracion
Genera del Estado y por expertos de
reconocido prestigio, imparciales e
independientes. Reglamentariamente
se determinara la composicion de di-
cho Consgo, que en todo caso estara
integrado por un ndmero impar de
miembros, no superior a cinco, asi
como sus funciones y procedimiento
de funcionamiento.

Cierto que para determinar la re-
presentatividad es preciso conocer €l
grado de implantacion de las asocia-
ciones de trabajadores autébnomos

mas esa representatividad que con-
fiere la posicion juridica singular
enumerada en €l apartado 5 del art.
21 delaLey 20/2007, de 11 dejulio,
no es una condicion que deba ser
exigida en e momento de la consti-
tucion de la asociacion y su peticion
ulterior de acceso a registro, a no
existir norma que lo establezcay re-
sultar absolutamente desproporcio-
nado a fin de la mera existencia de
una asociacion.

Lo anterior conlleva la declaracion
de nulidad del apartado d) del art.
16.1. asi como del apartado segundo
del art. 18.

SEXTO.- Avanzando en e segun-
do plano a que acabamos de referir-
nos es evidente que ese conocimien-
to de la afiliacion puede resultar
necesario cuando en el desarrollo de
la actividad asociativa ésta pretenda
acceder a una ayuda o subvencién en
el marco de una relacion administra-
tivaen el que resulte necesario acre-
ditar suficiente implantacion en el
ambito territorial en el que actien.

La suficiente implantacion en el
ambito territorial en el que se actué
ha sido recogida como parametro le-
gal en el precitado art. 21.1. de la
Ley 20/2007, de 11 de julio, fijando
un amplio espectro de criterios que
conducen atal calificacion.

Sin embargo, con anterioridad se
encontraba previsto en el art. 14.4.
del RD 1046/2003, de 1 de agosto,
que regulaba el subsistema de forma-
cion profesional continua, al igual
que en €l apartado 3.a., segundo p&
rrafo del art. 24 del RD 395/2007, de
23 de marzo, que regula € subsiste-
ma de formacién profesiona para el
empleo.

Ante la ausencia legal delimitando
los contornos del concepto se colige
del examen de la STS de esta Salay
Seccién de 17 de marzo de 2010, re-
curso de casacién 2640/2008, que la
exigencia de la relacion de nombres,
apellidos y DNI en la norma regula-
dora del procedimiento para la con-
cesion de subvenciones mediante
contratos programas para la forma-
cion de trabajadores resulta gjustada
aderecho.

SEPTIMO.- No hay méritos para
un pronunciamiento expreso sobre
costas.

Por lo expuesto, en nombre de su
Majestad el Rey y por la potestad
gue nos confiere la Constitucion,

FALLO

Ha lugar ala estimacion del recur-
so contencioso administrativo dedu-
cido por arepresentacion procesal de
la Asociacion de Auténomos para €l
Fomento de la Formacién para el
Empleo y la Competitividad en el
Medio Rural por lo que se declarano
gjustado a derecho € art. 16.1. d) del
RD 197/2009, de 23 de febrero, por
el que se desarrolla el Estatuto del
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Trabajo Autbnomo en materia de
contrato del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente y su
registro y se crea el Registro Estatal
de asociaciones profesionales de tra-
bajadores auténomos “ Relacion de
asociados con especificacion de los
siguientes datos: nimero de asocia-
do, nombre y apellidos, sexo, NIF y
domicilio.” y el apartado segundo
del art. 18 del RD 197/2009, de 23
de febrero, exigiendo que “De forma
cuatrienal, las Asociaciones, Federa-
ciones, Confederaciones y Uniones
Profesionales de Trabajadores Auto-
nomos inscritas en el presente Regis-

tro estarén obligadas a remitir rela-
cién actualizada de sus asociados
con especificacion de los datos rese-
flados en laletrad) del art. 16.1.”.

Sin mencién expresa sobre costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos
Publicacion.- Leida y publicada ha
sido la anterior sentencia por la Exc-
ma. Sra. Magistrada Ponente de la
misma, D? Celsa Pico Lorenzo, ha-
[l&ndose celebrando audiencia publi-
ca, ante mi la Secretaria, certifico.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 18 junio 2010. Ponente: D. Jess Souto Prieto

No lesionalalibertad sindical de otro

Gestion por sindicato
de controladores de seguro colectivo
de vida de sus propios afiliados

Desestima €l TS el recurso de casacion interpuesto por el sindicato
de controladores aéreo demandante contra sentencia que no declaré vul-
neradora de su libertad sindical la préactica de otro sindicato, en este
caso mayoritario, que gestionaba como tomador un seguro colectivo so-
lamente a sus propios afiliados. Entiende la Sala que las subvenciones
para el seguro de vida otorgadas por AENA son individuales, entregadas
a cada controlador para que decida qué sindicato gestiona € seguro al
gue la subvencién corresponde y en ello no existe el mas minimo indicio

delesién delalibertad sindical.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La pretension del de-
mandante Sindicato Profesional In-
dependiente de Controladores Aére-
0s (SPICA), ahora recurrente,
consiste en que se declare la vulnera-
cion de la libertad sindical, como
Sindicato y a sus dfiliados, por la ac-
tuacion de otro sindicato, USCA,
que es tomador -por ser € Unico sin-
dicato existente en el momento del
aseguramiento- de una pdliza de se-
guro de vida, aplicable a todos los
controladores que lo deseen, afilia-
dos o no a cuaquier sindicato, cuya
prima esta financiada por el Fondo
de Accion Socia acordado en el |
Convenio Colectivo Profesional.

Las Comisiones (Paritaria de Ac-
cién Social y Permanente del 1 Con-
venio) han cambiado el sistema de
atribucién de la subvencion, pasando
de ser individualizado y de entrega
global a USCA con destino a la ges-
tién de la pdliza de seguro a ser indi-
vidual y de entrega individualizada a

cada trabgjador, para que éste gestio-
ne su seguro. Estos acuerdos no han
sido impugnados. La actuacion vul-
neradora del derecho reclamado, se
produce, a juicio del demandante,
cuando en la renovacion de la Poliza
en 2009, € sindicato USCA pretende
condicionar la adhesion a la misma,
mediante la posibilidad de su exclu-
sién a los &filiados a otras organiza-
ciones profesionales. La sentencia de
la Audiencia Nacional, ahora recurri-
da después de apreciar su incompe-
tencia de jurisdiccion respecto de la
pretensién de condena del codeman-
dado Banco Vitalicio, desestimé la
demanda en todos sus pedimentos.

En el presente recurso de casacion,
después de solicitarse la revision de
los hechos declarados probados, se
pretende esencialmente que se decla-
re la nulidad radical, por contraria a
la libertad sindical de SPICA, de la
préctica del sindicato demandado
USCA, consistente en imponer a los
controladores aéreos como condicién
para tramitar su adhesion a la péliza

de Seguro Colectivo de la que
USCA estomador, |a declaracion so-
bre su dfiliaciéon o no a un sindicato
0 a una asociacion profesional de
controladores, con las consecuencias
correspondientes y, especial mente,
gue se le condene a abono de lain-
demnizacion que reclama como re-
paracion de los dafios morales sufri-
dos por esa practica.

SEGUNDO.- Se propone en pri-
mer lugar lamodificacion del ordinal
sexto de larelacion de hechos proba-
dos, que dice asi: “Segun el acta
1/2002, de 26.11.02 de la Comisién
Paritaria de Accion Socia se dispone
establecer, con cargo a Fondo de
Accion Socia, una subvencién para
el colectivo de controladores de la
circulacion aérea, atitulo individual,
en orden a sufragar el importe de un
Seguro de Vida (que no es otro que
el referido en el ordinal primero de
este relato factico.”. Acuerdos éstos
no impugnados por el sindicato de-
mandante, segun el hecho probado
decimotercero.

La modificacién propuesta consis-
te en que se haga constar literalmente
¢l contenido integro dela*“notainfor-
mativa nuevo sistema de distribucién
del fondo de accién social a partir del
1 de enero de 2009”, y no debe pros-
perar, por irrelevante alos efectos del
fallo, porque lo que esencialmente se
pretende hacer constar, a los efectos
de los pedimentos formulados en el
recuso, ya se recoge en el ordinal no-
veno, que dice:

“El 4-11-08 circul6 una nota infor-
mativa para la gestion del seguro ex-
plicitando “que los controladores
gue potencial mente se pueden adhe-
rir a este seguro de vida seran los
afiliados a USCA 'y aguellos contro-
ladores no afiliados a ningun sindi-
cato de &mbito nacional o asociacion
profesional”. “También se circularon
los formularios 1 y 2 que obran alos
folios 44 y 47 de autos que se dan
por reproducidos.”

La acertada valoracién de tales he-
chos no es materia de revision féctica

Propone igualmente la modifica-
cién del ordinal décimo, segun el
cual: “El Comité e ecutivo nacional
de USCA en reunion de 31.3.09 por
unanimidad decidio retirar el formu-
lario denominado “declaracion justi-
ficativa’ para los controladores no
afiliados, cuando se realicen los tré&
mites de adhesion al seguro de vida
gestionado por USCA”, para que en
su lugar diga:

“Décimo: El Comité gecutivo na
cional de USCA en reunion de
31.3.09 por unanimidad decidi6 (fo-
lio 545 de autos):

- Elevar ala Junta Directiva el que
los no &filiados queden al margen de
la posibilidad de adherirse ala pdliza
de seguro colectivo.

- Ratificar la decisién de la Junta
Directiva de mantener la vigencia de

la clausula actual de la pdliza de se-
guro, que se refiere a las condiciones
a cumplir por aquellos susceptibles
de adherirse, y

- Retirar € formulario denomina-
do “Declaracion justificativa’ para
aguellos controladores no afiliados,
cuando se realicen los trémites de
adhesion a seguro de vida gestiona-
do por USCA.

No es aceptable la revision porque
la fecha del acuerdo de retirada del
formulario de la “declaracién justifi-
cativa’ ya consta en el propio ordi-
nal, y en cuanto a quienes tienen la
posibilidad de adherirse, se hace re-
ferencia en el ordinal undécimo,
siendo €l resto de las indicaciones de
la parte recurrente relativos a su pro-
piavaloracién de la prueba.

Tampoco puede prosperar la revi-
sion del ordinal undécimo, porque
no se sefiala en qué sentido debe ha-
cerse ni propone redaccion alternati-
va, limitandose a redizar una distin-
ta apreciacion de la valoracion de la
prueba, que, a su juicio, se desprende
del clausulado de la pdliza.

La misma suerte adversa deben
correr |as dos adiciones que propone:
un nuevo hecho probado, decimo-
cuarto, con la siguiente redaccion:
“Seguin consta en €l art. 2 (fines) de
los Estatutos de |a denominada Aso-
ciacion Profesional de Controladores
Aéreos de Espaia (APCAE), que
obran alosfolios 359 a 367 de autos,
la citada Asociacion nacié a amparo
del Sindicato Profesional Indepen-
diente de Controladores Aéreos
(SPICA) para facilitar y agilizar 1os
asuntos profesionales del Colectivo
de Controladores de la Circulacion
Aéred’; y € decimoquinto “Los Es-
tatutos de USCA prohiben la doble
afiliacién sindical, pero no consta
gue limiten a sus afiliados € derecho
de asociarse a una 0 mas asociacio-
nes profesionales de controladores
aéreos’.

Como sefialamos, deben rechazar-
se: La primera, porque €l proposito
del recurrente relativo a poner de
manifiesto que la demandada USCA
trataba de algjar a los controladores
de APCAE, asociacion en la érbita
del sindicato demandante SPICA, le-
sionando asi su libertad sindical, ca-
rece de sentido desde e momento en
que se declare probado (ordinal déci-
mo) que se retird el formulario deno-
minado “declaracion justificativa’
para los controladores no afiliados.
Y la segunda, porque €l tenor de la
modificacion, en los términos que se
proponen, no se deriva del documen-
to en que se basa el art. 6.3 de los
Estatutos del Sindicato USCA.

TERCERO.- En los denominados
motivos sexto y séptimo del recurso
se censuralainfraccién del art. 13 de
la Ley Organica de Libertad Sindi-
ca(LOLS) y art. 28.1 de la Constitu-
cién Espafiola (CE), alegando que
vulnera la Libertad Sindical de SPI-
CA € hecho de condicionar la adhe-
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sidn al seguro colectivo laobligacion
impuesta por USCA a los controla-
dores de declarar que no estan &filia-
dos, ni se afiliaran a ningin sindicato
de ambito nacional ni a ninguna aso-
ciacion profesional de control.

Procede examinar conjuntamente
ambos motivos, basados en la misma
denunciadeinfraccion legal y ambos
deben ser desestimados puesto que,
incolume la relacion de hechos pro-
bados, de €lla resulta que la denomi-
nada declaracion justificativa se reti-
ra en breve tiempo para los
controladores no &filiados, de modo
gue, como se asevera en el hecho
probado undécimo, si bien USCA
admitia en su diala adhesion ala pé-
liza de los controladores no afilia-
dos, después de la escision de los
gue principalmente conforman el
sindicato recurrente SPICA, la admi-
sidn es exclusivamente respecto de
los afiliados propios a USCA. No
existe pues ninguna indagacion por
parte de USCA sobre la afiliacién
sindica de los controladores no afi-
liados adicho sindicato y nadale im-
pide a éste limitar su gestion, como
tomador del seguro, a sus propios
afiliados, ya que con ello no lesiona
derechos gjenos.

Como dice, acertadamente, la sen-
tencia recurrida: “Existe la situacion
previa de que en AENA operaba un
solo sindicato de controladores aére-
0s. USCA. De ese sindicato inicial
se escinde un grupo de &filiados para
fundar un segundo sindicato: SPICA.
El global de las subvenciones para €l
seguro de vida AENA lo poniaadis-
posicién del tomador del seguro:
USCA. Por tanto era ineludible que
aguellas subvenciones individuales
en su origen y colectivas en su ges-
tion (pues solo habia un sindicato
gestor tomador del seguro) deban se-
guir siendo individuales pero ya no
son atribucion colectiva sino entre-
gadas a cada controlador para que
éste decida quien gestiona € seguro
al que la subvencién corresponde.

Efectivamente ante dos sindicatos
cualquiera de ellos puede obtener
una mayor adhesién a la péliza que
gestione como tomador de seguro y
CONSeguir en consecuencia una con-
tratacion mercantil més o menos be-
neficiosa en funcion del colectivo
que se adhiera a su gestion.

No hay, pues, lesién de AENA ni
de USCA a los derechos de SPICA
cuando decidieron entregar indivi-
dualmente la subvencion para que
cada controlador decida libremente
gue sindicato es e que considera que
haya de ser €l tomador de su pdliza
colectiva de seguro.

No existe pues en €ello € méas mi-
nimo indicio de lesion de libertad
sindical de laempresay los dos sin-
dicatos respecto de ninguno de ellos
porgue una vez entregada a cada
controlador su subvencion, segin lo
pactado, es éste, uno a uno y libre-
mente, quien decide adherirse a la
pdliza que obtenga USCA a la que

obtenga SPICA, segln |os beneficios
gue uno u otro sindicato les propor-
cione’.

CUARTO.- En los motivos octa-
vo, noveno, undécimo y duodécimo,
-sobre reparacion de dafios consis-
tente en la publicacion de la senten-
cia estimatoria y destruccién de for-
mularios e informacién obtenida- y
el décimo -sobre reparacion econé-
mica mediante una indemnizacion de
1.527,02 euros- todos ellos con la
misma denuncia de infraccion de los
arts. 180.1 LPL y art. 15 de la
LOLS, la misma parte recurrente se-
fiala que estos motivos estan supedi-
tados al éxito de los motivos sexto y
séptimo, que fueron desestimados
por no apreciarse la vulneracion de
la libertad sindical que se postulaba.
Procede por tanto también la desesti-
macion de éstos sin necesidad de en-
trar en més consideraciones.

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

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cién interpuesto por el Sindicato
Profesional Independiente de Con-
troladores Aéreos (SPICA), contrala
sentencia dictada por la Sala de lo
Socia de la Audiencia Nacional con
fecha 7 de julio de 2009,, en virtud
de demanda formulada por e Sindi-
cato Profesional Independiente de
Controladores Aéreos (SPICA), con-
tra Entidad PUblica Empresarial Ae-
ropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea (AENA), laUnion Sindical de
Controladores Aéreos (USCA) y
Banco Vitalicio de Espafia, SA. Se-
gurosy Reaseguros. Sin costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jesus Souto Prieto.- Manuel
Ramon Alarcon Caracuel.- Maria
Luisa Segoviano Astaburuaga.- Mi-
lagros Calvo Ibarlucea.

(..)

2010/140235

TS Sala 4% Sentencia 17 junio 2010. Ponente:
D. Luis Ramén Martinez Garrido

Relacion no laboral de
maquilladora de RTVE

Estima el TS el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina formulado por la demanda-
da RTVE contra sentencia que
declaré la naturaleza laboral del

EL DERECHO
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contrato de la maquilladora ac-
cionante.

Sefiala el Tribunal que no con-
curre en la relacion enjuiciada el
carécter personalisimo, al poder
sustituir el prestatario del servicio
la persona que realice el servicio
sin necesidad de consentimiento
del principal, obedeciendo la for-
ma de prestacion de los servicios a
la organizacion propia del presta-
tario, no disfrutando tampoco de
vacaciones retribuidas, ni permi-
sos o licencias por parte de la em-
presa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La demandante
presta los servicios propios de ma-
quilladora para Television Espafiola
S.A. en € centro emisor de Sevilla.
Demandaba a la empresa en recla-
macion de cantidad, habiendo recai-
do sentencia en la instancia que de-
clar6 el carécter no laboral de los
servicios prestados. Presentado re-
curso de suplicacion, la Sala de Sevi-
Ila, del Tribuna Superior de Justicia
de Andalucia, en sentencia de 14 de
julio de 2009, revoco la de instancia,
declar6 que la naturaleza juridica del
contrato entre las partes era la de
contrato de trabajo y ordend la devo-
lucién de las actuaciones al Juzgado
de origen para que, laboral larela-
cion entre partes, € Juzgado de ins-
tancia resolviera sobre la pretension
deducida por latrabajadora.

2. El Sr. Abogado del Estado ha
formalizado el presente recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina, proponiendo, como sentencia
de contraste que cumpla el presu-
puesto procesal de la contradiccion,
la del Tribunal Superior de Castilla
La Mancha de 12 de mayo de 2009.

3. La sentencia invocada de con-
tradiccion, desestimando el recurso
de suplicacion interpuesto por la de-
mandante, declara que el contrato en
virtud del cual prestaba servicios
como maquilladora para Television
Espariola, no tenia naturaleza |abo-
ral, siendo las circunstancias bajo las
que se desenvolvia el contrato idénti-
cas a las del caso hoy enjuiciado.
Razones por las que, cumplido el
presupuesto procesal de la contradic-
cion, en los términos exigidos por €
art. 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral, procede la admision a tr&
mite del recurso, debiendo la Sala
pronunciarse sobre la doctrina unifi-
cada.

SEGUNDO.- Antes de decidir so-
bre el fondo hemos de sefidar que la
recurrida ha aportado, por €l cauce
previsto en el art. en los art. 231 de
la Ley de Procedimiento Laboral, en
relacion con e 270.1 de la de Enjui-
ciamiento Civil, copia de sentencia
dictada por la Sala de Sevilla confir-
mando la de instancia que estimé la
demanda presentada por la actora en
causa por despido y en las que se de-
claré que su contrato tenia naturaleza

juridica de contrato de trabajo. Aun
habiendo aceptado la unién de dicho
documento a los autos carece de efi-
cacia vinculante para esta Sala, pues
hemos de pronunciarnos sin perjui-
cio de que otra sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia haya llegado
a distinta conclusién en fecha poste-
rior alahoy impugnada.

TERCERO.- El recurso efectia la
comparacion entre las sentencias re-
currida e invocada de contradiccion,
en los términos exigidos por €l art.
222 de la Ley de Procedimiento La-
boral, y denuncialainfraccién de los
art. 1.1y 1.3.f) del Estatuto de los
Trabagjadores. Es un lugar comdn en
las resoluciones judiciales que ver-
san sobre la calificacion del contrato
en virtud del cual se prestan unos
servicios, que con el mismo conteni-
do, pueden derivarse de un contrato
de trabajo o de un arrendamiento de
servicios del art. 1544 del Caodigo ci-
vil. La diferencia ha de encontrarse
en las circunstancias concurrentes en
larelacion que une a las partesy en
e desarrollo y contenido de la rela
cion, siendo indiferente la denomina-
cién que los interesados hubieren
dado a su contrato. En el presente
momento legal las notas que definen
a contrato de trabgjo son las deriva-
das del art. 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores, por |0 que procedere-
mos a examen de las circunstancias
que concurren en el caso de autos,
segun €l relato de hechos probados
delarecurrida, que determinan laca-
lificacion civil del contrato.

a) Caracter personalismo de lare-
lacion: requisito esencial que no con-
curre cuando €l prestatario del servi-
cio puede sustituir la persona que
realice el servicio sin necesidad de
consentimiento del principal, obede-
ciendo la forma de prestacion de los
servicios ala organizacion propia del
prestatario (hecho probado 7° “ Cuan-
do la actora no acude a desempefiar
su trabgjo, este es realizado por per-
sona de su confianza elegida por
elld’). La actora no disfrutaba de va-
caciones retribuidas, ni requeria de
permisos o licencias por parte de la
empresa.

b) Dependencia: Cierto es que los
servicios se prestaban en locales de
la demandada, mas sin recibir otras
instrucciones que la de designar alas
personas que habian de ser maquilla-
das para su intervencion en los pro-
gramas que se transmitirian. No reci-
bia orden aguna acerca de la forma
de desarrollar su trabajo, que la em-
pleadora ni coordina, ni supervisa, ni
controla (hecho probado 8°).

¢) Laretribucién venia establecida
en funcion de las sesiones de maqui-
Ilgje realizadas.

Como se desprende de o mas arri-
ba expuesto en el contrato de presta-
cion de servicios no concurrian las
notas ni de dependencia, ni e caréc-
ter personalisimo de la prestacion de
modo que la demandante, sin necesi-
dad de solicitar permiso o licencia
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podia dejar de asistir al trabajo en-
viando persona de su confianza que
lo realizara Y tal conjunto de cir-
cunstancia determina que el contrato
no pueda ser calificado como de tra-
bajo, como acertadamente declar6 la
sentencia invocada de contradiccion.

Procede en consecuencia la esti-
macién del recurso y, resolviendo el

debate planteado en suplicacion de-
sestimar el de esta clase interpuesto

RESEfA

CIVIL

2010/53504

TSSala 12 Sentencia 27 abril 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Respeto de la fecha de extincion del
aprovechamiento cinegético sobre
finca arrendada

El TS declara no haber lugar & rec. de
casacion interpuesto frente a la senten-
cia de apelacion que, al igua que lade
primera instancia, desestimé la deman-
da de la arrendataria por la que preten-
dia que se considerara prorrogado €l
aprovechamiento cinegético sobre la
finca arrendada, al igual que se habia
prorrogado €l aprovechamiento agrico-
la. El Tribuna confirma el criterio del
juez “a quo” que llegd a la conclusion
de que, fijandose en € contrato una fe-
cha de extincién especifica del aprove-
chamiento cinegético en la clausula en
la que se afiadia este aprovechamiento a
los demas para los que se pact6 € con-
trato, debe respetarse esta fecha en lo
que se refiere a dicho aprovechamiento,
sin que sean aplicables las normas de la
LAR relativas al plazo del arrenda-
miento rdstico, maxime cuando |la caza
€S un agprovechamiento que se encuen-
tra excluido expresamente de dicha ley.

2010/53512

TSSala 12 Sentencia 26 abril 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Pérdida de los herederos del
derecho de acceso a finca rdstica

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion interpuesto contra la sen-

EL DERECHO

por la demandante frente a la senten-
ciadeinstancia

Por lo expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por e pueblo espafiol.

FALLO

Estimamos €l recurso de casacién
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el Abogado del Estado,

tencia de apelacion que, con revoca
cion de la dictada en primerainstancia,
declar6 la pérdida o extincion por par-
te de los demandados -herederos del
arrendatario de lafinca rustice- del de-
recho de acceso a la propiedad de la
finca en cuestion que les fue reconoci-
do por sentencia anterior. La AP apre-
cio que aun no habia sido definitiva-
mente gercitado o consumado por los
demandados dicho derecho y aplico,
como causa de extincion del mismo, el
hecho de que ni € arrendatario ni sus
sucesores podrian continuar con la ex-
plotacion agricola de la finca ya que €
terreno pasd a tener la consideracion
de urbano, todo ello debido aquelare-
calificacion del terreno fue posterior a
la mencionada sentencia que reconocio
el derecho de acceso a la propiedad de
los demandados, pero anterior a que se
hubiera fijado € precio que debian sa-
tisfacer a la entidad arrendadora. La
Sala declara que a través del rec. de
casacion se han planteado cuestiones
gue se deben examinar en €l rec. extra
ordinario por infraccion procesal,
como sucede con la cosa juzgada, que
ademas no concurre en este supuesto
dado que no existe identidad de pedir.

PENAL

2010/92258

TSSala 22 Sentencia 13 mayo 2010.
Ponente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

[legitimidad de intervenciones
telefonicas determinante de
absolucion de delito contra la salud
publica

Se estima el recurso de casacion in-

terpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condend por un delito

en la representacion que ostenta de
Television Espafola, S.A., contra
sentencia de 14 de julio de 2009 dic-
tada por la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Andalucia, Sevi-
Ila. Casamos y anulamos la citada
sentencia y, resolviendo el debate
planteado en suplicacion, desestima-
mos el de esta clase interpuesto por
la demandante frente a la sentencia
de instancia. Devuélvanse las actua-
ciones ala Sala de lo Social de pro-

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 nlmero de referencia de la sentencia.

contra la salud publica. El Alto Tribu-
na dicta segunda sentencia por la que
absuelve a todos los condenados del
expresado delito, pues ha sido declara-
da nula la intervencién de las comuni-
caciones llevada a cabo a partir del
examen de lamemoria de |os teléfonos
incautados, que fue el factor determi-
nante de laidentificacién de los prime-
ros implicados descubiertos y lo que
hizo posible la de los restantes. Por
otra parte, el examen de la grabacion
del juicio evidencia que ninguno de los
implicados en la causa aport6 datos de
carécter autoinculpatorio y tampoco
inculpatorio de ninguno de los otros,
de manera que todo €l material proba-
torio de que se sirvio la Audiencia esta
directamente enlazado con el resultado
de las escuchas, y seria inexplicable
sin éste.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/113359

TSSala 3% Seccidn 4% Sentencia 2 junio 2010.
Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Derecho de la entidad bancaria a la
compensacion economica por la
colaboracion en la gestion de la
Seguridad Social

No ha lugar al rec. de casacion inter-
puesto contra la sentencia de la Au-
diencia Nacional que estimo parcial-
mente el recurso contencioso
administrativo formulado contra la de-
sestimacion presunta de las reclama-
ciones formuladas ante el Ministerio
de Sanidad y Consumo, en las que se
solicitaba obtener compensacion eco-

Madrid, 3 de noviembre de 2010

cedencia, con la certificacion y co-
municacion de esta resolucion. Asi
por esta nuestra sentencia, que sein-
sertard en la Coleccion Legislativa,
lo pronunciamos, mandamos vy fir-
mamos. Fernando Salinas Molina.-
José Luis Gilolmo Lopez.- José Ma-
nuel Lopez Garcia de la Serrana.-
Luis Fernando de Castro Fernandez.-
Luis Ramo6n Martinez Garrido.

(.)

noémica por la colaboracion en la ges-
tién de la Seguridad Social prestada.
La Sala considera inaceptable que una
colaboracion de décadas entre la recu-
rrente y la Administracion de la SS,
pueda quedar extinguida por voluntad
técita de la Administracion, sin comu-
nicacion expresa alguna, permitiendo
a tiempo que la entidad colaboradora
persista en la gestion de la asistencia
sanitaria y de la incapacidad laboral,
derivadas de enfermedad comin y ac-
cidente no laboral, sin recibir la con-
traprestacion econdmica correspon-
diente, es decir, la participacion en la
fraccion de la cuota correspondiente a
tales situacionesy contingencias.

SOCIAL

2010/145236

TS Sala 4% Sentencia 11 mayo 2010.
Ponente: D. Jesls Souto Prieto

Atribucion del derecho de opcion
entre readmision o indemnizacion
en despido improcedente

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por el oficial de albafiile-
ria accionante contra sentencia que le
denego el derecho a optar entre in-
demnizacion y readmision previsto
en el convenio colectivo del ayunta-
miento demandado. Sefiala el Tribu-
nal que el convenio vigente no ofrece
en su literalidad duda alguna respecto
de que el beneficio opcional que se
trata Unicamente se confiere a quie-
nes ya ostentasen la cualidad de tra-
bajadores indefinidos antes del cese,
y precisamente por reconocimiento
efectuado por previa sentencia, de
forma que los restantes trabajadores,
aquéllos cuya cualidad contractual
indefinida sea atribuible a irregulari-
dades negociales apreciadas en la
sentencia que declara la improceden-
cia del despido, no disfrutan del indi-
cado beneficio y han de regirse por la
norma general que dispone el art.
56,1 ET, de que sea la empleadora
quien opte entre indemnizar o read-
mitir.



