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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia comba-
tida desestima la demanda de con-
flicto colectivo interpuesta por el
SEPLA frente a la empresa BINTER
CANARIAS S.A., interesando “que
declare el derecho de los Tripulantes
Técnicos Pilotos a percibir la paga
de productividad correspondiente a
los beneficios obtenidos en el ejerci-
cio 2006 y abonada al resto de co-
lectivos de trabajadores de Binter
Canarias, S.A., en el año 2007”.

El recurso de casación se articula
en dos motivos. El primero por error
en la apreciación de la prueba al am-
paro del apartado d) del artículo 205
de la Ley de Procedimiento Laboral
y, en él se pretende con base en los
documentos obrantes a los folios 52
a 65 de los autos (correspondientes a
escrito presentado por la empresa
Iberia, Líneas Aéreas de España,
S.A.), la modificación de los hechos

probados segundo y tercero de la
sentencia recurrida, para que queden
redactados en los siguientes térmi-
nos:

Hecho segundo: “ Esta misma
paga había sido acordada en Iberia
para el personal de tierra, tripulantes
de cabina de pasajeros y oficiales
técnicos a bordo en Acuerdos de 16
de mayo de 2001 y 31 de octubre del
mismo año, calificándose como paga
de privatización y tornándose como
referencia para calcular su importe
el 2,54% de la masa salarial de cada
colectivo”; y

Hecho tercero: “La misma paga
por privatización fue abonada al co-
lectivo de Pilotos de Iberia en virtud
del Laudo Arbitral de 19 de julio de
2001, en el que, sin emplear formal-
mente esta denominación, se acuer-
da un pago único cuyo importe se
determinó tomando como referencia
los mismos parámetros que Iberia

tuvo en cuenta para calcular el im-
porte de la paga de privatización
para los demás colectivos, esto es,
responde al 2,54% de la masa sala-
rial del colectivo de Pilotos del año
2000”.

Este primer motivo ha de recha-
zarse, al ser intrascendentes las mo-
dificaciones (sustituciones) postula-
das, pues con ellas se trata de añadir
una serie de datos, entresacados de
las actuaciones para alcanzar sus
propias conclusiones favorables a
unos determinados hechos ajenos al
tenor literal del acuerdo de producti-
vidad que se discute en el presente
pleito y, que la sentencia recurrida
ya valora adecuada y suficientemen-
te. 

Se pretende sustituir los hechos
probados segundo y tercero de la
sentencia recurrida por otros, con
base a documentos obrantes en au-
tos, ya tenidos en cuenta y valorados
por el Juzgados de instancia, de
acuerdo con las facultades que le
atribuye el art. 97-2 L.P.L.; en suma
se trata de una nueva valoración sub-
jetiva de las pruebas practicadas, con
una finalidad clara de crear la apoya-
tura fáctica necesaria para funda-
mentar el último de los motivos de
censura jurídica y la tesis de la exis-
tencia de una empresa única entre
todas las que constituyen el Grupo
Iberia; un análisis de cada uno de los
motivos nos lleva a la conclusión de
la improsperabilidad de ninguno de
ellos.

SEGUNDO.- 1.- El motivo segun-
do sobre por infracción de las nor-
mas del ordenamiento jurídico, que
se ampara en el artículo 205.e) de la
Ley de Procedimiento Laboral, de-
nuncia infracción del art. 14 de la
Constitución Española, los artículos
4.2.c) y 17.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores, el artículo 4 del Convenio
Colectivo entre Binter Canarias y
sus Tripulantes Pilotos y la Cláusula
de Salvaguarda contenida en el mis-
mo, así como la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo sobre discriminación
salarial, citando alguna de ellas.

La cuestión litigiosa ha quedado
debidamente centrada en determinar
si el colectivo de Tripulantes Técni-
cos Pilotos de BINTER CANARIAS
S.A. tiene derecho o no a percibir la
Paga de Productividad que se ha
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Paga de productividad
no coincidente con la
de participación en beneficios

Desestima el TS el recurso de casación formulado por el sindicato de
pilotos accionante contra sentencia que rechazó la demanda de conflicto
colectivo sobre derecho de los tripulantes técnicos pilotos a percibir la
paga de productividad correspondiente a los beneficios abonada al resto
de colectivos de trabajadores de la mercantil demandada.

Considera la Sala que no puede estimarse que en el caso exista el
trato discriminatorio denunciado, pues para que exista el mismo es pre-
ciso que se den dos situaciones de hechos iguales y una diferencia de
trato, y si para los tripulantes pilotos se habla de paga de participación
en beneficios, lo que no pueden es acogerse a la cláusula de salvaguarda
para que se les aplique una paga de productividad de naturaleza diferen-
te y cuyo nacimiento parte de un acuerdo firmado entre la empresa y los
tripulantes de cabina y tierra.
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abonado al resto de personal de la
propia empresa en relación al año
2006.

Entiende el recurrente, que nos en-
contramos ante una vulneración del
derecho a la igualdad y a la no dis-
criminación salarial, recogidos en el
art. 14 de la Constitución Española y
los artículos 4.2.c) y 17.1 del Estatu-
to de los Trabajadores, ya que el no
abono de la Paga de Productividad al
colectivo de Pilotos de la empresa
BINTER CANARIAS S.A., carece
de una justificación objetiva y razo-
nable respecto de los otros colectivos
de la misma empresa.

2.- El motivo no puede prosperar
pues, como refiere la sentencia recu-
rrida, el art. 4 del Convenio Colecti-
vo establece:

“Revisión salarial. Para el año
1999 se aplicará la tabla salarial re-
cogida en el anexo III de este Conve-
nio Colectivo.

Se procederá al abono y consolida-
ción sobre la tabla salarial recogida
en el anexo III del valor del IPC na-
cional estimado oficialmente corres-
pondiente a los años 2000, 2001 y
2002, en cada uno de los mismos (si
el referido IPC este desapareciera, se
tomará como referencia aquel otro
que lo sustituya de igual o mayor
ámbito territorial).

Se acuerda para los Tripulantes
Técnicos Pilotos en Binter Canarias
S.A. una participación en beneficios
para los años 1998 y 1999, de acuer-
do con los siguientes criterios:

a) La base sobre la cual se aplicará
el porcentaje de participación será la
diferencia entre la suma de los Re-
sultados de Explotación más Resul-
tados Financieros previstos en POA
de 1998 y 1999 y el realmente regis-
trado, de la suma de ambos concep-
tos, al final de cada ejercicio.

b) El porcentaje de participación
en resultados se establece en el 10
por ciento sobre la base anterior.

c) Tras la celebración de la Junta
General Ordinaria del cierre del
ejercicio se abonará a los Tripulan-
tes Técnicos Pilotos la cantidad re-
sultante al haber regulador y al
tiempo de permanencia en activo de
la empresa de cada trabajador en el
ejercicio en cuestión. Dicha canti-
dad se abonará no más tarde de 30
días desde la celebración de la Jun-
ta General Ordinaria correspon-
diente a cada uno de los años de re-
ferencia”.

Asimismo, y como se constata en
el relato fáctico de la sentencia recu-
rrida, existía una cláusula de salva-
guarda que establece: “Si con poste-
rioridad a la firma de este Convenio
se pactase con otros colectivos de la
compañía aspectos que mejorasen
los apartados a), b) o c) del art. 4 de
este Convenio, éstos serán de aplica-
ción inmediata al colectivo de Tripu-
lantes Técnicos”.

Paralelamente a este Convenio, el
personal de Pilotos de Binter Cana-
rias S.A., tiene el suyo propio y se
fueron firmando una serie de actas,
por un lado los Pilotos y por otro, el
personal restante, de tierra y de cabi-
na.

3.- Los tripulantes de cabina y tie-
rra, venían también percibiendo esta
paga, según acuerdo del año 2002.
Fue a partir de 2007, cuando según
se constata probado, ya no se habla
de participación de beneficios, sino
de una paga de productividad, que
nada tiene que ver con la anterior, y
que sólo alcanzaba a los tripulantes
de tierra y de cabina.

Binter, ha venido abonando a los
Pilotos esa paga de participación en
beneficios, extendiéndoles (confor-
me a la cláusula de salvaguarda an-
tes referida) lo pactado con el Perso-
nal de Tierra, respecto a ese
concepto retributivo. La situación
cambia cuando el Acuerdo con el
Personal de Tierra ya no se refiere a
la paga de participación en benefi-
cios o en resultados, sino que se
paga una mejora como complemento
de productividad, con lo cual se jus-
tifica la no extensión a los pilotos,
pues la Cláusula de Salvaguarda se
refiere solo a la paga de beneficios, y
no a otros conceptos retributivos.

Con esta situación, se denuncia
por los recurrentes la vulneración de
lo dispuesto en el artículo 14 de la
Constitución Española, al entender
que se encuentran en una situación
de desigualdad con respecto al resto
de personal de Binter, que sí recibe
la llamada paga de productividad.

Es conocida la doctrina del Tribu-
nal Constitucional relativa al princi-
pio de igualdad, principio que no se
quebranta por el simple hecho de dar
un tratamiento diferenciado a dos su-
puestos; lo que garantizan los artícu-
los 14 de la Constitución y 17 del
Estatuto de los Trabajadores es el
trato igual a situaciones objetiva y
sustancialmente iguales. Aplicando
esa doctrina sobre la igualdad y la
discriminación al supuesto examina-
do, ha de excluirse la discriminación,

pues no concurren en los colectivos
de trabajadores comparados situa-
ción de similitud, ni en la prestación
de los servicios ni en la normativa
que regula sus prestaciones labora-
les, pues ambos se han dotado de
convenios colectivos propios, así es
que la adopción de medidas que
afecten solamente a uno de esos co-
lectivos no es por si misma signo de
discriminación. Por lo demás, no se
ha demostrado que el trabajo desa-
rrollado por los trabajadores afecta-
dos por el conflicto sea de igual va-
lor que el rendido por los tripulantes
de cabina de pasajeros con los que se
intentan comparar, de manera que el
principio de igualdad tampoco resul-
ta vulnerado desde la perspectiva del
artículo 28 del Estatuto de los Traba-
jadores.

Si eso es así en la generalidad de
los casos, (como recuerda la STS. 24
de septiembre de 2002 -rec. 21/2002
-), en el marco de la negociación co-
lectiva el problema adquiere una es-
pecial dimensión; la sentencia del
Tribunal Constitucional 119/2002,
de 20 de mayo, advierte que el dere-
cho a la igualdad y no discrimina-
ción no tiene en el convenio colecti-
vo el mismo alcance que en otros
contextos, pues en el ámbito de las
relaciones privadas, en el que se in-
cardina el convenio, y el que ahora
se pretende interpretar lo es sin duda,
los derechos fundamentales han de
aplicarse matizadamente, haciéndolo
compatible con otros valores que tie-
nen su origen en el principio de la
autonomía de la voluntad. 

Los representantes de los trabaja-
dores, según el Tribunal Constitucio-
nal, defienden los derechos globales
de éstos, observando la realidad en la
que intervienen, las implicaciones
presentes y futuras de sus pactos, las
consecuencias que una estrategia ne-
gociadora desviada podría llegar a
provocar el perjuicio de sus repre-
sentados; concluye la citada senten-
cia afirmando que la autonomía co-
lectiva no puede establecer un
régimen diferenciado en las condi-
ciones de trabajo, entre ellas la sala-
rial, sin justificación objetiva y sin la
proporcionalidad que la medida dife-
renciadora debe poseer para resultar
conforme al artículo 14 de la Consti-
tución, ni en ese juicio pueden mar-
ginarse las circunstancias concurren-
tes a las que hayan atendido los
negociadores, siempre que resulten
constitucionalmente admisibles.

Así pues, no puede estimarse que
en el caso, exista el trato discrimina-
torio denunciado, pues para que
exista el mismo es preciso que se

den dos situaciones o supuestos de
hechos iguales y una diferencia de
trato. Si para los Tripulantes Pilotos
se habla de paga de participación en
beneficios, y que era la que también
percibían en principio los tripulantes
de tierra y de cabina, y que a los pri-
meros se les aplicó por el apartado c)
del art. 4 del Convenio Colectivo de
los Tripulantes de Tierra, lo que no
pueden ahora los Pilotos, es acogerse
a la cláusula de salvaguarda para que
se les aplique una paga de producti-
vidad, de naturaleza diferente y cuyo
nacimiento parte de un Acuerdo fir-
mado entre la empresa y los Tripu-
lantes de cabina y tierra.

TERCERO.- Limitado el recurso
de casación a los extremos examina-
dos, se impone la desestimación del
mismo. y confirmación de la resolu-
ción recurrida, al no apreciarse las
infracciones denunciadas, de confor-
midad con el dictamen del Ministe-
rio Fiscal, sin hacer especial pronun-
ciamiento en cuanto a costas.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por el Letrado D.
Juan Manuel Ruiz Santana, en nom-
bre y representación del SINDICA-
TO ESPAÑOL DE PILOTOS DE
LINEAS AEREAS (S.E.P.L.A.),
frente a la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Canarias, de fecha 25 de
mayo de 2009, dictada en el proceso
número 2/09, dictada en virtud de
demanda formulada por SINDICA-
TO ESPAÑOL DE PILOTOS DE
LINEAS AEREAS (S.E.P.L.A.),
frente a BINTER CANARIAS S.A.,
en demanda sobre conflicto colecti-
vo. Sin hacer especial pronuncia-
miento en cuanto a costas.

Devuélvanse las actuaciones al or-
ganismo de procedencia,con la certi-
ficación y comunicación de esta re-
solución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Rosa María Viroles
Piñol hallándose celebrando Audien-
cia Pública la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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Derecho a jubilación
anticipada sin cumplir
requisito de inscripción
como demandante de
empleo

Frente a sentencia que le dene-
gó la jubilación anticipada, por no
hallarse inscrito como demandan-
te de empleo durante al menos seis
meses anteriores a la fecha de la
solicitud, recurre en casación
para la unificación de doctrina el
actor, siendo estimado el recurso
por el TS.

Señala la Sala que es aplicable
al recurrente la excepción contem-
plada en el art. 161, bis 2 d) pá-
rrafo segundo que le exime del re-
quisito de inscripción mencionado,
en contra de lo alegado por el
INSS, que basó su denegación de
prestación en que la extinción del
contrato del trabajador no había
sido voluntaria y, por tanto, no po-
día incluirse en el supuesto con-
templado en el referido artículo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La sentencia que
ahora se recurre en casación para la
unificación de doctrina, es la dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragón en 3
de febrero de 2009 (rec. 12/2009).
En ella se contemplaba la situación
de un trabajador (nacido el
27/02/1946) de la empresa Nurel
S.A. que, vio extinguida su relación
laboral en virtud de autorización de
la autoridad laboral en un expediente
de regulación de empleo, precedida
de un acuerdo entre la dirección de
la empresa y la representación de los
trabajadores de fecha 16/07/2002. El
27/02/2008 solicitó el reconocimien-
to de la pensión de jubilación antici-
pada que el INSS le denegó alegan-
do no tener cumplidos 65 años de
edad y no hallarse inscrito como de-
mandante de empleo durante al me-
nos seis meses anteriores a la fecha
de la solicitud. El último periodo de
inscripción en la oficina de empleo
es del 15/11/2004 al 16/02/2005. En
los dos años inmediatamente anterio-
res a la solicitud el recurrente perci-
bió de la empresa la cantidad de
27.780,52 € y las cuotas del conve-
nio especial, en un importe total del
que no se hace cuestión a los efectos
del art. 161 bis.2 apartado d), párrafo
segundo. La sentencia recurrida re-
voca el fallo de instancia y desestima
la demanda aplicando la doctrina de
la STS de 7.2.2008 (rec. 4237/2006)
que, en relación con la jubilación an-
ticipada de un trabajador de Telefó-

nica, considera involuntario el cese
producido en el contexto y bajo la
cobertura de un expediente de regu-
lación de empleo. La razón de deci-
dir de la sentencia es que la extin-
ción del contrato del actor fue
voluntaria debido a la existencia de
un acuerdo anterior entre la empresa
y los representantes de los trabajado-
res en el que se pactó expresamente
que “con el fin de mitigar en lo posi-
ble las consecuencias de dicha medi-
da -la extinción de 59 contratos- la
misma afectará únicamente a los tra-
bajadores de NUREL S.A. que de
mutuo acuerdo con la empresa así lo
convengan”. Lo que alega la entidad
gestora al resolver la reclamación
previa es que al solicitante no le es
aplicable lo dispuesto en el art. 161
bis 2 d) párrafo segundo, porque está
previsto para los supuestos de obli-
gación empresarial adquirida me-
diante acuerdo colectivo y su jubila-
ción anticipada procede de un
expediente de regulación de empleo.

2.- La indicada sentencia es recu-
rrida por el demandante en origen en
casación para la unificación de doc-
trina, designando como sentencia
contradictoria la dictada por la Sala
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Extremadura de 17 de enero
de 2008. 

Consta probado en dicha sentencia
que: el actor, nacido el 30.11.1945,
trabajó en Endesa hasta el
30.11.2000; percibió prestaciones de
desempleo desde el 1.12.2000 hasta
el 30.11.2002 y suscribió un conve-
nio especial desde el 1.12.2002 que
continuaba en vigor cuando solicitó
la pensión de jubilación anticipada el
30.11.2006; mediante acuerdo colec-
tivo de fecha 21.7.1998 el actor per-
cibió de la empresa la cantidad total
de 233.622,93 € durante los dos años
inmediatamente anteriores a la soli-
citud de la jubilación. 

La entidad gestora le denegó el de-
recho al percibo de la pensión por no
cumplir el requisito de haber perma-
necido inscrito como demandante de
empleo durante al menos seis meses
antes de la solicitud, pero la senten-
cia declara no ajustada a derecho esa
resolución con fundamento en el art.
161.3 LGSS en la redacción dada
por la Ley 35/2002, cuyo número 3
d) exime de la inscripción como de-
mandante de empleo y del cese por
causa no imputable al trabajador,
pero no exige que el cese sea por
causa involuntaria para estar exento
de la inscripción, criterio que corro-
bora el art. 1 del RD 1132/2002 re-
producido en el apartado 4 párrafo
primero del art. 161.3 d) LGSS. La
sentencia acaba razonando que la re-
lación laboral en principio se extin-
guiría de forma involuntaria por el
expediente de regulación de empleo,
pero como además hubo un acuerdo
colectivo -el actor suscribió el
30.11.2000 un documento con la em-
presa en el que consta no solo su
afectación por el ERE, sino las con-
diciones descritas, modificadas por
otro posterior de septiembre de 2005

como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 35/2002, se dan am-
bos supuestos de forma sucesiva.

3.- La sentencia de esta Sala de 7
de febrero de 2008 (rec. 4237/2006)
en la que apoya su pronunciamiento
la sentencia recurrida señala textual-
mente que “ no puede hablarse..., de
que el origen de la jubilación sea vo-
luntario, en cuanto que no existe mu-
tuo acuerdo extintivo en la extinción
del contrato de trabajo, sino acepta-
ción de ventajas pactadas colectiva-
mente respecto de una decisión ex-
tintiva acordada unilateralmente por
el empresario, en el marco de un ex-
pediente de regulación de empleo,
decisión que impone al trabajador,
tras un intervalo de desempleo invo-
luntario, una jubilación anticipada
asimismo involuntaria”. En el caso
de este recurso el juez de instancia
estima la demanda razonando que si
bien la extinción del contrato del ac-
tor se debió a un expediente de regu-
lación de empleo, debe calificarse de
voluntaria por la existencia del
acuerdo anterior entre las partes al
que se ha hecho referencia; y enten-
diendo que el contrato se extinguió
tanto con base en un acuerdo colecti-
vo como en un acuerdo individual
llega a la conclusión de que está en
el supuesto del art. 161 bis 2.d)
LGSS, párrafo segundo. La Sala de
suplicación por el contrario, decide
que el acuerdo individual entre em-
presa y trabajador para la inclusión
de éste entre los afectados por el ex-
pediente de regulación de empleo
implica que el cese en el trabajo se
produjo por causa imputable a la li-
bre voluntad del trabajador, por lo
que, faltando el requisito del aparta-
do b) del art. 161.1 LGSS, aquél no
tiene derecho a la jubilación antici-
pada.

4.- De la comparación de ambas
sentencias, ha de concluirse que con-
curre el requisito de contradicción en
los términos previstos en el art. 217
de la LPL.; y sin que a ello obste que
en un supuesto estuviera ya vigente
la reforma introducida por la Ley
40/2007, que exonera de aquel requi-
sito a los supuestos en que el cese
sea consecuencia de acuerdo colecti-
vo o contrato individual de prejubila-
ción (siempre que se produzca el
abono de la cantidad prevista, cuya
cuantía en el presente recurso es in-
discutible que excede de la estipula-
da en el párrafo segundo del art. 161
bis 2) LGSS, pues lo cierto es que,
en cuanto aquí interesa, nada nuevo
aporta la Ley 40/2007.

SEGUNDO.- 1.- Superado el re-
quisito de la contradicción (art. 217
LPL), procede examinar el motivo
de recurso relativo al fondo del asun-
to. Entiende el recurrente que la doc-
trina correcta es la contenida en la
sentencia de contraste. Refiere que el
2º párrafo del art. 161 bis 2 de la
LGSS, exige el abono de determina-
das cantidades por la empresa, y que
el mismo se haga “en virtud de obli-
gación adquirida mediante acuerdo
colectivo o contrato individual de

prejubilación”, sin señalar nada res-
pecto a la forma de la extinción; lo
que exige es que producido la mis-
ma, se abonen unas sumas al trabaja-
dor mediando un pacto previo con la
empresa, bien de carácter colectivo,
bien individual. Y en el caso concre-
to, la extinción de la relación laboral
se produce mediante el uso que la
empresa hace de la autorización que
se le concede en el marco de un ex-
pediente de regulación de empleo,
pero tanto dicho mecanismo de ex-
tinción de relaciones laborales, como
el abono de las correspondientes
cantidades, se producen en virtud y
como consecuencia de un acuerdo
colectivo entre la representación de
los trabajadores y la empresa.

2.- Como se ha señalado, el actor
solicitó el reconocimiento de pen-
sión de jubilación anticipada ante el
INSS, que le fue denegado por no te-
ner cumplidos 65 años de edad y no
hallarse inscrito como demandante
de empleo durante al menos seis me-
ses anteriores a la fecha de la solici-
tud. La sentencia recurrida revoca el
fallo de instancia (que había estima-
do la pretensión) y desestima la de-
manda aplicando la doctrina conteni-
da en la STS de 7 de febrero de 2008
(rec. 4237/2006). La razón de decidir
de la sentencia es que la extinción
del contrato del actor fue voluntaria
debido a la existencia de un acuerdo
anterior entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores. La En-
tidad Gestora al resolver la reclama-
ción previa, alegaba que al
solicitante no le es de aplicación lo
dispuesto en el art. 161 bis 2 d), pá-
rrafo segundo, porque está previsto
para los supuestos de obligación em-
presarial adquirida mediante acuerdo
colectivo y su jubilación anticipada
procede de un expediente de regula-
ción de empleo.

3.- La sentencia de esta Sala del
Tribunal Supremo de fecha 7 de fe-
brero de 2008 (rec. 4237/2006), cuya
doctrina reproduce la sentencia recu-
rrida, califica como forzosa la jubila-
ción anticipada allí examinada, seña-
lando que:

“(...) 1.- La recurrente denuncia
como infringida por la sentencia que
recurre la norma reguladora de este
tipo de situaciones contenida en la
Disposición Transitoria Tercera de la
Ley General de la Seguridad Social,
en relación con el art. 208.1 de la
misma en cuanto que de dichas nor-
mas se desprende a su juicio que una
extinción del contrato de trabajo que
unía al trabajador con su empresa,
por estar fundada y articulada bajo
las previsiones de una resolución ad-
ministrativa que autorizó un expe-
diente de regulación de empleo no
puede ser calificada de extinción vo-
luntaria a los efectos previstos en los
indicados preceptos.

2.- Para la solución del supuesto
aquí contemplado hay que partir, en
definitiva, de la realidad de unos he-
chos que afirman cómo la extinción
del contrato de trabajo del actor se
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produjo en el contexto y bajo la co-
bertura de un expediente de regula-
ción de empleo resuelto por Resolu-
ción de la Dirección General de
Trabajo de fecha 16 de julio de 1999
en el que se autorizó a la empresa a
extinguir el contrato de trabajo con
un gran número de trabajadores
siempre que estos aceptaran las con-
diciones ofrecidas, siendo con ese
condicionante con el que el actor
aceptó la extinción y el pase a la si-
tuación de prejubilado y con esa ga-
rantía previa con la que prestó su
consentimiento a dicha extinción;
por ello, el que hubiera consenti-
miento del trabajador no permite
afirmar que su cese fuera voluntario
o por causa imputable a la voluntad
del trabajador por cuanto derivó de
la existencia de una causa objetiva
previa independiente de su voluntad. 

Por lo tanto, no puede serle de
aplicación las previsiones contenidas
en el párrafo primero de la regla 2ª
de la Disposición transitoria tercera
de la LGSS, como esta Sala ya dijo
con toda claridad en la sentencia del
Pleno de fecha 25 de octubre de
2006 (rec.- 2318/05), seguidas por
otras muchas en el mismo sentido,
con referencia precisamente a un su-
puesto igual al resuelto por la sen-
tencia de contraste, en el que se ad-
virtió como en estos casos de cese
precedido de un expediente de regu-
lación de empleo “No puede hablar-
se..., de que el origen de la jubilación
sea voluntario, en cuanto que no
existe mutuo acuerdo extintivo en la
extinción del contrato de trabajo,
sino aceptación de ventajas pactadas
colectivamente respecto de una deci-
sión extintiva acordada unilateral-
mente por el empresario, en el marco
de un expediente de regulación de
empleo, decisión que impone al tra-
bajador, tras un intervalo de desem-
pleo involuntario, una jubilación an-
ticipada así mismo involuntaria”.

Doctrina que reitera la contenida
en la STS de 24 de octubre de 2006,
según la cual el cese en virtud de Ex-
pediente de Regulación de Empleo
(ERE) tiene carácter involuntario, y
que dio lugar a la revisión de oficio
por parte del INSS de determinados
expedientes tramitados bajo el crite-
rio de la voluntariedad del cese, con
efectos de la notificación de la refe-
rida sentencia. Doctrina y medida
que incorpora la Disposición final
tercera 2 de la Ley de Medidas en
materia de Seguridad Social(Ley
40/2007 de 4 de diciembre) al seña-
lar que:

“2. A efectos de la aplicación del
requisito a que se refiere la letra d)
del apartado 2 del artículo 161 bis y
el párrafo tercero de la norma 2ª del
apartado 1 de la disposición transito-
ria tercera del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social,
se considerará, en todo caso, que las
jubilaciones anticipadas causadas en-
tre el 1 de enero de 2004 y la fecha
de entrada en vigor de la referida
Ley motivadas por ceses en la rela-
ción laboral producidos en virtud de

expedientes de regulación de empleo
tienen carácter involuntario. Las re-
soluciones denegatorias de las pen-
siones de jubilación anticipada, así
como las cuantías de las pensiones
ya reconocidas se revisarán a instan-
cia de los interesados”.

4.- Sentado cuanto antecede, ha de
señalarse que no se cuestiona en la
litis que el actor reúna los requisitos
exigidos en el art. 161.bis 2 de la
LGSS, salvo la inscripción como de-
mandante de empleo en el periodo
señalado. La cuestión litigiosa queda
centrada y limitada a determinar si al
actor le es de aplicación lo dispuesto
en el párrafo segundo de la letra d)
del art. 161 bis 2 de la LGSS - en re-
lación a la no exigencia de los requi-
sitos exigidos en los apartados b) y
d) -, que en su redacción actual
(dada por Ley 40/2007), señala que:
“ (...) Los requisitos exigidos en los
apartados b) y d) no serán exigibles
en aquellos supuestos en los que el
empresario, en virtud de obligación
adquirida mediante acuerdo colecti-
vo o contrato individual de prejubila-
ción, haya abonado al trabajador tras
la extinción del contrato de trabajo, y
en los dos años inmediatamente an-
teriores a la solicitud de jubilación
anticipada, una cantidad que, en
cómputo global, represente un im-
porte mensual no inferior al resulta-
do de sumar la cantidad que le hu-
biera correspondido en concepto de
prestación por desempleo y la cuota
que hubiera abonado o, en su caso, la
cuota de mayor cuantía que hubiera
podido abonar en concepto de con-
venio especial con la Seguridad So-
cial”.

En consecuencia, no es exigible al
actor, el único requisito ahora cues-
tionado de encontrarse inscrito en la
oficina de empleo como demandante
de empleo durante un plazo de al
menos, seis meses inmediatamente
anteriores a la solicitud de jubila-
ción, pues con independencia del ca-
rácter involuntario de su extinción
contractual por ERE, lo cierto es que
la indemnización percibida (no dis-
cutida) tras producirse tal extinción,
lo fue en virtud de la obligación ad-
quirida mediante “acuerdo colecti-
vo” (sea estatutario o extraestatuta-
rio) o “contrato individual de
prejubilación”, conforme al redacta-
do introducido por la Ley 40/2007,
aplicable al caso atendiendo a la fe-
cha de la solicitud de la pensión de
jubilación anticipada (27/02/2008).

TERCERO.- La consecuencia de
cuanto precede, visto el informe del
Ministerio Fiscal, no puede ser otra
que la estimación del recurso, al
apreciarse las infracciones denuncia-
das, y revocando la sentencia recu-
rrida, ha de resolverse el debate en
suplicación, desestimando el recurso
y confirmando la sentencia de ins-
tancia que declaró el derecho del ac-
tor al percibo de la pensión de jubila-
ción anticipada con efectos desde la
fecha de la solicitud, en la cuantía y
las condiciones legalmente estableci-
das. Sin costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casación
para la unificación de doctrina inter-
puesto por el letrado D. David Bur-
gos Marco en nombre y representa-
ción de D. Bartolomé, contra la
sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragón, de fecha 3 de febre-
ro de 2009, en recurso de suplicación
que deja sin efecto la sentencia del
Juzgado de lo Social núm. 1 de los
de Zaragoza y desestima la demanda
formulada por el ahora recurrente
frente al Instituto Nacional de la Se-
guridad Social. Revocamos la sen-
tencia recurrida, y resolviendo el de-
bate en suplicación, se desestima el

recurso y confirma la sentencia de
instancia. Sin costas. Devuélvanse
las actuaciones al Tribunal Superior
de Justicia de Aragón, con la certifi-
cación y comunicación de esta reso-
lución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- José Luis Gilolmo López.- Mi-
lagros Calvo Ibarlucea.- Rosa María
Viroles Piñol.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Rosa María Viroles
Piñol hallándose celebrando Audien-
cia Pública la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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PRIMERO.- El presente recurso de
amparo se dirige contra la Sentencia
de la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
ña núm. 5/2004, de 22 de enero de
2004, dictada en el recurso de casa-
ción núm. 90/2003. Las demandantes
de amparo aducen que esta resolu-
ción les ha causado una discrimina-
ción contraria al principio de igual-
dad reconocido por el art. 14 CE, en
conexión con el 39.2 CE, al haberlas
excluido del llamamiento a la heren-
cia de su abuelo paterno realizado en
favor de los hijos legítimos de los
instituidos en el testamento tomando

en consideración su condición de hi-
jas adoptivas. Comparten dicha apre-
ciación tanto Dª María, comparecida
en este proceso constitucional, como
el Ministerio Fiscal, a cuyo entender
la Sentencia impugnada, al igual que
las recaídas en las instancias inferio-
res del proceso, producen una discri-
minación contraria al derecho a la
igualdad proclamado en el art. 14 CE
al sancionar la exclusión de las de-
mandantes del llamamiento a la he-
rencia de su abuelo en virtud de su
condición de hijas adoptivas de uno
de los hijos del causante.

En las alegaciones realizadas en
este recurso, la parte demandada en

TC
2010/44129

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL
TC Sala 1ª, Sentencia 27 abril 2010. Ponente: D. Francisco Javier Delgado Barrio

En la sucesión testamentaria

Alternativa de interpretación
más conforme con el art. 14 CE

El TC otorga el amparo solicitado por las recurrentes, reconociendo
el derecho fundamental a la igualdad y a no ser discriminadas por razón
de nacimiento, según el art. 14 CE. La Sala primera del Alto Tribunal
considera que, ha de concederse el amparo, puesto que si existe alterna-
tiva de interpretación más conforme con la igualdad, su no utilización
equivale a una aplicación de la norma que el art. 14 CE no consiente. La
expresión “hijos legítimos” empleada por el testador de que no com-
prende a los hijos adoptados, no se deduce de manera inequívoca de la
formulación literal de la cláusula testamentaria, sino que es producto de
la interpretación que de aquella expresión realiza el órgano judicial.
Añade, además, que la conclusión alcanzada no entraña en absoluto una
aplicación retroactiva de las disposiciones constitucionales, sino el so-
metimiento y adecuación de la apreciación del órgano judicial al régi-
men constitucional en vigor, cuando toma efecto la previsión testamenta-
ria. Emite voto particular el Magistrado D. Jorge Rodríguez-Zapata
Pérez.



el proceso a quo rechaza la existen-
cia de la vulneración constitucional
denunciada por entender, de un lado,
que el principio de igualdad de los
hijos con independencia de la filia-
ción no supone la restricción de la li-
bertad de testar, sino únicamente que
los derechos que la ley les otorga co-
rresponden a todos los hijos por
igual respecto de sus padres, y de
otro, que a la cuestión suscitada en la
demanda de amparo le resulta plena-
mente aplicable la doctrina conteni-
da en el ATC 22/1992, de 27 de ene-
ro, que habría inadmitido una
demanda semejante a la ahora enjui-
ciada por entender que, al igual que
sucede en el presente caso, tanto la
fecha de otorgamiento del testamen-
to concernido, como la del falleci-
miento del causante eran muy ante-
riores a la promulgación de la
Constitución de 1978, por lo que no
resultarían aplicables al caso los pre-
ceptos constitucionales invocados,
que no estaban vigentes en aquel
momento.

SEGUNDO.- Antes de proceder al
examen de la queja formulada es ne-
cesario realizar algunas precisiones
sobre el objeto del recurso y el al-
cance de nuestro enjuiciamiento.

a) En primer lugar, no es preciso
pronunciarse aquí sobre la alegación
realizada por el Fiscal acerca del ca-
rácter mixto del presente recurso,
puesto que, dados los términos en los
que la queja ha sido formulada en la
demanda de amparo, la lesión consti-
tucional aducida sería imputable al
órgano judicial que resuelve acerca
de la validez del título sucesorio in-
vocado en relación con el dominio de
los bienes hereditarios reclamados
ante la jurisdicción, constituyendo el
instrumento registral el mecanismo
de publicidad legal del derecho allí
reconocido, de tal manera que las re-
soluciones del Registrador de la Pro-
piedad en relación con la inscripción
de las fincas litigiosas habrán de co-
rrer la misma suerte que corresponda
a las resoluciones judiciales de las
que trae causa este amparo.

b) En segundo término, si bien la
demanda de amparo se dirige exclu-
sivamente contra la Sentencia dicta-
da en casación por la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluña, el reproche formu-
lado por las demandantes ha de en-
tenderse igualmente dirigido contra
las Sentencias recaídas en las instan-
cias inferiores del proceso de las que
aquélla es confirmación, por cuanto
el objeto material de la queja lo
constituye la desestimación de la
pretensión de las demandantes de
que se reconociera su derecho a he-
redar al causante con preferencia so-
bre el cuarto de los instituidos en fi-
deicomiso y se declarase la nulidad
de la asignación de las fincas fidei-
comitidas a favor del referido insti-
tuido. En efecto, es doctrina reitera-
da que “cuando se impugna en el
recurso de amparo una resolución ju-
dicial confirmatoria de otras que han
sido lógica y cronológicamente pre-

supuesto de aquélla, han de enten-
derse también recurridas esas prece-
dentes resoluciones judiciales confir-
madas, aunque las mismas no lo
hayan sido de forma expresa” (STC
158/2009, de 25 de junio, FJ 1, entre
otras muchas).

c) En tercer lugar, es preciso dejar
claro ya en este momento que, en
virtud de cómo ha quedado delimita-
do en la demanda de amparo, el ob-
jeto de este proceso constitucional
no es el acto (privado) de disposi-
ción testamentaria otorgado por el
causante, sino el acto del poder (pú-
blico) judicial dictado en interpreta-
ción de aquél. En caso de que la dis-
criminación denunciada fuera
imputable de modo inequívoco a la
formulación por parte del causante
de la cláusula de sustitución fideico-
misaria, el problema constitucional
planteado hubiera sido, por un lado,
el de las relaciones entre el principio
de autonomía de la voluntad y la
prohibición de la discriminación en
el ámbito de la sucesión testada,
planteándose la cuestión relativa a la
eficacia frente a terceros de los dere-
chos fundamentales y, en particular,
del reconocido en el art. 14 CE
(ATC 1069/1987, de 30 de septiem-
bre, FJ 1), y, por otro, el de si es o no
posible la aplicación retroactiva de la
Constitución a actos privados reali-
zados mucho antes de que ésta entra-
se en vigor. Sin embargo, en la de-
manda de amparo no se aduce que el
testador hubiera estado vinculado, ni
directa ni indirectamente, al princi-
pio constitucional de igualdad, ni
que la discriminación alegada tuvie-
ra su origen en los términos en que
la cláusula si sine liberis decceserit
quedó formulada originariamente en
el testamento, sino que la lesión se
imputa de manera directa y autóno-
ma a los órganos judiciales, como
consecuencia del modo en que dicha
cláusula fue interpretada y, en parti-
cular, del significado que atribuye-
ron a la expresión “hijos legítimos”.

En definitiva, atendiendo al conte-
nido de la queja que se formula en la
demanda de amparo, el objeto de
este proceso constitucional no con-
siste en comprobar la vigencia y, en
su caso, el alcance del mandato
constitucional que se deriva de los
arts. 14 y 39.2 CE en relación con el
acto privado de disposición testa-
mentaria otorgado por el causante en
el ejercicio de su libertad de testar,
cuestión ésta que queda fuera de los
límites de nuestro enjuiciamiento,
sino en verificar si el órgano judicial
que dictó la resolución judicial im-
pugnada respetó o no el principio de
interdicción de la discriminación por
razón de nacimiento, al excluir a las
demandantes del llamamiento a la
herencia de su abuelo por causa de
su condición de hijas adoptivas y,
por tanto, como consecuencia del
modo en que interpretó la expresión
“hijos legítimos” en el ejercicio del
arbitrio que le incumbe.

TERCERO.- Una vez realizadas
las anteriores consideraciones, pro-

cede a continuación encuadrar la
cuestión de fondo que se suscita en
este amparo en el marco que repre-
senta la doctrina constitucional sobre
el principio de igualdad y las prohi-
biciones de discriminación contem-
pladas en el art. 14 CE, en relación
con el art. 39.2 CE:

a) En primer lugar, es doctrina rei-
terada que el principio de igualdad
no prohíbe cualquier tratamiento de-
sigual, sino, específicamente, aque-
llas desigualdades que, de un lado,
“resulten artificiosas o injustificadas
por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, según crite-
rios o juicios de valor generalmente
aceptados”, o que, de otro lado, im-
pliquen consecuencias jurídicas que
no “sean proporcionadas a la finali-
dad perseguida”, y que, por ello, ge-
neren “resultados excesivamente
gravosos o desmedidos. (...) En resu-
men, el principio de igualdad, no
sólo exige que la diferencia de trato
resulte objetivamente justificada,
sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitu-
cional sobre la relación existente en-
tre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida
(SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3;
49/1982, de 14 de julio, FJ 2;
2/1983, de 24 de enero, FJ 4;
23/1984, de 20 de febrero, FJ 6;
209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3;
209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6;
20/1991, de 31 de enero, FJ 2;
110/1993, de 25 de marzo, FJ 6;
176/1993, de 27 de mayo, FJ 2;
340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4;
117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por to-
das)” (STC 154/2006, de 22 de
mayo, FJ 4).

b) En segundo lugar, a diferencia
del derecho general a la igualdad,
que no postula ni como fin ni como
medio la paridad sino sólo la razo-
nabilidad del criterio que funda la
diferencia de trato y la proporciona-
lidad de las consecuencias que de
ella se derivan, la prohibición de
discriminación por las causas espe-
cíficas contenidas en el art. 14 CE
implica, por una parte, “un juicio de
irrazonabilidad de la diferenciación
establecida ex Constitutione, que
impone como fin y generalmente
como medio la parificación, de ma-
nera que sólo pueden ser utilizadas
excepcionalmente por el legislador
como criterio de diferenciación jurí-
dica, lo que implica la necesidad de
usar en el juicio de legitimidad
constitucional un canon mucho más
estricto, así como un mayor rigor
respecto a las exigencias materiales
de proporcionalidad (SSTC
126/1997, de 3 de julio, FJ 8, con
cita de las SSTC 229/1992, de 14 de
diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de
agosto, FFJJ 6 y 7; 209/1988, de 10
de noviembre, FJ 6)”; y, por otra
parte, “también resulta que en tales
supuestos la carga de demostrar el
carácter justificado de la diferencia-
ción recae sobre quien asume la de-
fensa de la misma y se torna aún
más rigurosa que en aquellos casos
que quedan genéricamente dentro

de la cláusula general de igualdad
del art. 14 CE, al venir dado el fac-
tor diferencial por uno de los típicos
que el art. 14 CE concreta para ve-
tar que en ellos pueda basarse la di-
ferenciación, como ocurre con el
sexo, la raza, la religión, el naci-
miento y las opiniones (STC
81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2)”
(STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ
4).

c) En tercer lugar, “dentro de la
prohibición de discriminación del
art. 14 CE y, más concretamente,
dentro de la no discriminación por
razón del nacimiento, este Tribunal
ha encuadrado la igualdad entre las
distintas clases o modalidades de fi-
liación (SSTC 7/1994, de 17 de ene-
ro, FJ 3.b; 74/1997, de 21 de abril,
FJ 4; 67/1998, de 18 de marzo, FJ 5;
AATC 22/1992, de 27 de enero;
324/1994, de 28 de noviembre), de
modo que deben entenderse absolu-
tamente equiparadas éstas (ATC
22/1992, de 27 de enero). Y directa-
mente conectado con el principio
constitucional de no discriminación
por razón de filiación (ATC
22/1992, de 27 de enero), se encuen-
tra el mandato constitucional recogi-
do en el art. 39.2 CE, que obliga a
los poderes públicos a asegurar ‘pro-
tección integral de los hijos, iguales
éstos ante la Ley con independencia
de su filiación’ (STC 7/1994, de 17
de enero, FJ 3.b), de manera que
toda opción legislativa de protección
de los hijos que quebrante por sus
contenidos esa unidad, incurre en
una discriminación por razón de na-
cimiento expresamente prohibida por
el art. 14 CE, ya que la filiación no
admite categorías jurídicas interme-
dias (STC 67/1998, de 18 de marzo,
FJ 5)” (STC 200/2001, de 4 de octu-
bre, FJ 4). La STC 154/2006, de 22
de mayo, subraya la importancia de
la interpretación sistemática de am-
bos preceptos constitucionales como
consecuencia del principio de unidad
de la Constitución: “el art. 14 CE
opera aquí con el trasfondo del art.
39.2 y 3 CE,” que, por lo que aquí
interesa, “obliga a los poderes públi-
cos a asegurar la protección integral
de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiación”
(FJ 4).

d) Por último, respecto de las con-
secuencias específicas que se deri-
van de lo anterior para los órganos
judiciales, también hemos afirmado
que éstos “pueden vulnerar el art. 14
CE cuando aplican las normas jurídi-
cas con un criterio interpretativo que
produzca, o no corrija, el trato discri-
minatorio en relación con otras situa-
ciones válidamente comparables,
siempre que la norma a aplicar sea
susceptible de distinta interpretación
que, siendo admitida en Derecho,
conduzca a eliminar la desigualdad
injustificada que en aquel caso se
produce, lo cual supone que si existe
esa alternativa de interpretación más
conforme con la igualdad su no utili-
zación equivale a una aplicación de
la norma que el art. 14 CE no con-
siente (por todas, STC 34/2004, de 8
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de marzo, FJ 3)” (STC 154/2006, de
22 de mayo, FJ 8).

CUARTO.- La aplicación de la
doctrina constitucional reseñada al
presente supuesto conduce al otorga-
miento del amparo.

Ante todo, debe tenerse en cuenta
que la conclusión alcanzada por la
Sentencia impugnada en este ampa-
ro, en el sentido de que la expresión
“hijos legítimos” empleada por el
testador no comprende a los hijos
adoptados, no se deduce de manera
inequívoca de la formulación literal
de la cláusula testamentaria, sino que
es producto de la interpretación que
de aquella expresión realiza el órga-
no judicial, de manera que la exclu-
sión de las demandantes de amparo
del llamamiento a la herencia no tie-
ne su origen directo en el ejercicio
de la libertad de testar sino en el de
la jurisdicción. En efecto, una vez
sentado que la voluntad del testador
es la ley de la sucesión y que ésta
debe ser interpretada de conformidad
con el sentido literal del testamento
(art. 675 CC), la legislación aplica-
ble y los términos en los que estaba
formulada la disposición testamenta-
ria otorgaban en este supuesto a los
órganos judiciales un margen de ar-
bitrio dentro del cual éstos podían
realizar legítimamente interpretacio-
nes diversas de la expresión “hijos
legítimos”.

Por un lado, dicha expresión podía
interpretarse de conformidad con el
significado que tenía en el marco de
la legislación vigente en el momento
de otorgar el testamento o, en su
caso, de fallecer el causante. Este es
el criterio empleado por la Sentencia
aquí impugnada que, con cita de ju-
risprudencia del Tribunal Supremo,
al igual que las resoluciones de las
que trae causa, entiende que, en el
presente caso, la voluntad del testa-
dor “es clara, tanto en su interpreta-
ción literal, como puesta en relación
con las disposiciones legales vigen-
tes en el momento en que es expresa-
da, año 1927, cuanto en el momento
en que se abre la sucesión, año
1945”, de forma que “el llamamiento
a favor de los hijos -para los puestos
en condición sólo comprende a los
legítimos y a los legitimados por
subsiguiente matrimonio, nunca a los
naturales ni a los adoptivos”.

Por otro lado, sin embargo, el su-
puesto que afronta la Sentencia im-
pugnada se caracteriza porque, aun-
que el testamento se otorgó y el
causante falleció mucho antes de
1978, la condición correspondiente a
la sustitución fideicomisaria se veri-
ficó con posterioridad a la entrada en
vigor de la Constitución, de tal ma-
nera que también podía entenderse
que la voluntad del testador expresa-
da en el testamento debe ser inter-
pretada de conformidad con la situa-
ción jurídica propia del momento en
que ha de ejecutarse la sustitución.
Ésta es la interpretación que patroci-
naron en su momento las ahora de-
mandantes de amparo, así como la

acogida por el propio Tribunal Su-
premo en algunos pronunciamientos
recientes (Sentencias de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 2002, de 15 de diciembre de
2005, o de 29 de septiembre de
2006). De acuerdo con este segundo
planteamiento, es legítimo presumir
que, a menos que en el testamento
conste lo contrario de forma inequí-
voca, no es la voluntad del testador
introducir distinciones que resulten
contrarias a los fundamentos del sis-
tema jurídico vigente en el momento
en que se cumple la condición y han
de ser ejecutadas las correspondien-
tes disposiciones testamentarias (en
este sentido, por ejemplo, Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 29 de septiembre de
2006, FJ 4).

En principio, la cuestión relativa a
la aplicación de las normas sobre la
interpretación de los testamentos
pertenece al ámbito de la legalidad
ordinaria, de modo que al Tribunal
Constitucional no le corresponde re-
visar, en vía de amparo, la aprecia-
ción que de las misma hayan realiza-
do los órganos judiciales, a menos,
claro está, que sea dicha interpreta-
ción la que lesione el contenido de
los derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitución. Pues bien,
esto es, precisamente, lo que ocurre
en este supuesto en relación con el
derecho reconocido en los arts. 14 y
39.2 CE.

En efecto, no ha sido el causante
al formular en su día la disposición
testamentaria en el ejercicio de su li-
bertad de testar, sino el órgano judi-
cial al interpretar una expresión am-
bigua y, por tanto, en el ejercicio de
la jurisdicción, quien ha creado un
tratamiento jurídico discriminatorio
a partir de un criterio como el relati-
vo a la filiación adoptiva, que resulta
expresamente prohibido por el art.
14 CE en relación con el art. 39.2
CE. A este resultado se llega por
aplicación de la doctrina constitucio-
nal, a la que ya se ha hecho referen-
cia, en virtud de la cual los órganos
judiciales pueden vulnerar el art. 14
CE cuando interpretan las normas ju-
rídicas con un criterio que produzca
“el trato discriminatorio en relación
con otras situaciones válidamente
comparables, siempre que la norma a
aplicar sea susceptible de distinta in-
terpretación que, siendo admitida en
Derecho, conduzca a eliminar la de-
sigualdad injustificada que en aquel
caso se produce, lo cual supone que
si existe esa alternativa de interpreta-
ción más conforme con la igualdad
su no utilización equivale a una apli-
cación de la norma que el art. 14 CE
no consiente” (SSTC 34/2004, de 8
de marzo, FJ 3; 154/2006, de 22 de
mayo, FJ 8).

QUINTO.- Como advierten las re-
currentes en defensa de su pretensión
de amparo, ésta es también la doctri-
na auspiciada por la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 13 de julio de 2004, dicta-
da en el asunto Pla y Puncernau c.

Andorra, que juzgó un caso similar
al ahora examinado en el que los Tri-
bunales andorranos, tomando en
consideración el momento histórico
y jurídico en el que se otorgó testa-
mento (1939) y aquel en que se pro-
dujo el fallecimiento de la causante
(1949), estimaron que no podía en-
tenderse puesto en condición un hijo
adoptivo en la sustitución fideicomi-
saria que ordenaba que quien llegara
a ser heredero debía trasmitir la he-
rencia a un hijo o nieto de un matri-
monio legítimo y canónico.

A juicio del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que estima la
demanda interpuesta por los recu-
rrentes (el hijo adoptivo del primer
instituido y su madre) y condena al
Estado andorrano, la interpretación
judicial que origina la demanda es
discriminatoria y contraria a los pos-
tulados del principio de igualdad
proclamado por el art. 14 del Conve-
nio Europeo para la Protección de
los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Públicas (en adelante,
CEDH), por cuanto, una vez acepta-
do que la cláusula en cuestión reque-
ría una interpretación por parte de
los Tribunales internos, ésta no po-
dría realizarse exclusivamente a la
luz del contexto social y jurídico en
vigor en el momento de la redacción
del testamento o del fallecimiento de
la testadora (1939 y 1949, respecti-
vamente) y ello debido al largo perí-
odo de tiempo transcurrido entre las
fechas en las que se produjeron tales
acontecimientos y el momento en el
que tomó efecto la disposición testa-
mentaria (1996), en el curso del cual
se produjeron profundos cambios de
orden social, económico y jurídico
que han dado lugar a nuevas realida-
des que no pueden ser ignoradas por
el Juez.

En conclusión, las Sentencias dic-
tadas en el proceso del que trae cau-
sa este recurso de amparo, al fundar
la desestimación de la pretensión de
las recurrentes en su condición de hi-
jas adoptivas, les han dispensado un
tratamiento discriminatorio contrario
al art. 14 CE, interpretado sistemáti-
camente en relación con el art. 39.2
CE, lo que corrobora el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en la
indicada Sentencia con invocación
del art. 14 CEDH, un instrumento in-
ternacional, éste, de conformidad
con el cual es preciso interpretar los
derechos y libertades proclamados
por la Constitución (art. 10.2 CE) y,
por lo tanto, también el derecho a no
ser discriminado por razón de la fi-
liación reconocido en los arts. 14 y
39.2 CE.

SEXTO.- Conviene, finalmente,
precisar que, frente a lo que aduce la
parte demandada en la instancia, la
conclusión alcanzada no entraña en
absoluto una aplicación retroactiva
de las disposiciones constitucionales,
sino el sometimiento y adecuación
de la apreciación del órgano judicial
al régimen constitucional en vigor
cuando toma efecto la previsión tes-
tamentaria y, por lo tanto, cuando se

ha de enjuiciar el cumplimiento de la
condición impuesta por el testador.
Precisamente por ello, a lo anterior
no puede oponerse, tal y como seña-
la acertadamente el Ministerio Fis-
cal, la doctrina contenida en nuestro
ATC 22/1992, de 27 de enero, sobre
la que afirma apoyarse la Sentencia
impugnada, y de la que no se deriva
en modo alguno que, en un supuesto
como el de autos, el ejercicio de la
potestad jurisdiccional con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la
Constitución pueda dejar de estar so-
metido al régimen que de ella se de-
riva. Según afirmamos ya en nuestra
STC 80/1982, de 20 de diciembre,
ello “no implica la aplicación retro-
activa de la Constitución, sino el re-
conocimiento de su carácter normati-
vo, el de la vinculatoriedad
inmediata del art. 14 y la afirmación
de que, en consecuencia, todo espa-
ñol tiene desde el momento mismo
de la entrada en vigor de la Constitu-
ción, el derecho a no ser discrimina-
do por razón de nacimiento (...)” (FJ
2).

SÉPTIMO.- A partir de los razo-
namientos expuestos es forzoso con-
cluir que la Sentencia impugnada,
así como las pronunciadas en las ins-
tancias judiciales inferiores de las
que aquélla es confirmación, al to-
mar como fundamento de la desesti-
mación de la pretensión procesal de
las recurrentes su condición de hijas
adoptivas del instituido sucesor fi-
deicomisario, dispensaron a las de-
mandantes un tratamiento discrimi-
natorio constitucionalmente
prohibido en virtud de lo dispuesto
en el art. 14 CE, interpretado siste-
máticamente en relación con el art.
39.2 CE.

La estimación de la demanda de
amparo y el consiguiente restableci-
miento de las recurrentes en su dere-
cho fundamental determina la anula-
ción de esos pronunciamientos
judiciales en lo relativo a la desesti-
mación de la pretensión sucesoria de
las recurrentes por causa de su filia-
ción adoptiva, así como la retroac-
ción de las actuaciones al momento
anterior al de dictar la Sentencia de
primera instancia, para que el Juzga-
do de Primera Instancia e Instrucción
núm. 2 de Vilafranca del Penedés
adopte una Sentencia respetuosa con
el derecho fundamental vulnerado.

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
Dª María Dolores y Dª María y, en
consecuencia:

PRIMERO.- Reconocer su dere-
cho fundamental a la igualdad y a no
ser discriminadas por razón de naci-
miento proclamado por el art. 14 CE
en relación con lo dispuesto en el art.
39.2 CE.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad
de la Sentencia de la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluña núm. 5/2004, de 22
de enero de 2004, dictada en el re-
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PRIMERO. Los ahora recurrentes,
D. Julián y Giménez del Pueblo, SL,
dedujeron en la demanda diversas
pretensiones contra Televisión Espa-
ñola, SA, las cuales - en lo que a la
mayoría de los motivos del recurso
de casación importa - tuvieron por
causa la afirmación de haberse per-
feccionado entre ambas sociedades,
el veintinueve de enero de mil nove-
cientos noventa y siete, un contrato,
conforme al sistema civil - espiritua-
lista y directo - del concurso de la
oferta y la aceptación emitidas por
carta - que había sido el seguido por
ellas en numerosas ocasiones ante-
riores, con similares fines - y por vir-
tud del que Giménez del Pueblo, SL
habría quedado obligada a diseñar
los signos de identificación de unos
nuevos canales de televisión puestos

en funcionamiento por la demandada
y ésta a pagarle una suma de dinero,
en concepto de precio.

Televisión Española, SA negó que
hubiera quedado obligada en los tér-
minos señalados en la demanda, ya
que ninguno de los demandantes ha-
bía participado en el concurso con-
vocado por ella para seleccionar al
diseñador que debía crear los signos
y para adjudicar el contrato.

Dicho planteamiento de la deman-
dada fue acogido en las dos instan-
cias. En ambas el Tribunal compe-
tente, prescindiendo de cuál hubiera
sido el procedimiento conforme al
que las dos sociedades en conflicto
celebraron los anteriores contratos,
negó que el identificado en la de-
manda como litigioso se hubiera po-
dido perfeccionar por el mero con-

sentimiento, como consecuencia de
estar sometido al derecho adminis-
trativo y, en concreto, a los princi-
pios de publicidad y concurrencia,
según la disposición adicional sexta
de la entonces vigente Ley 13/1.995,
de 18 de mayo, de contratos de las
Administraciones públicas, y de no
haber participado ninguno de los ac-
tores en el procedimiento abierto se-
guidamente por Televisión Española,
SA para la adjudicación del contrato.

SEGUNDO. En el primero de los
motivos de su recurso de casación,
D. Julián y Giménez del Pueblo, SL
denuncian la infracción de los artícu-
los 17, apartado 2, y 33 del Estatuto
de la Radio y la Televisión - Ley
4/1.980, de 10 de enero -, así como
de la disposición adicional sexta de
la Ley 13/1.995, de 18 de mayo, de
contratos de las Administraciones
públicas.

Afirman los recurrentes que, de
conformidad con lo dispuesto en los
citados artículos de la Ley 4/1.980,
el régimen de contratación de la so-
ciedad anónima estatal demandada
estaba sujeto a las normas del dere-
cho privado. Añaden que, al ser el li-
tigioso un contrato consensual, la
perfección del mismo se había pro-
ducido por el concurso de oferta y
aceptación, conforme a las normas
del Código Civil.

El motivo se desestima.

No ha infringido la Audiencia Pro-
vincial los preceptos citados al afir-
mar que la actividad contractual de
la entidad de derecho público de-
mandada - artículos 1 y 5, apartados
2, de la Ley 4/1.980 - estaba directa-
mente sometida, por imperio de la
disposición adicional sexta de la Ley
13/1.995, a los principios de publici-
dad y concurrencia.

Debe tenerse en cuenta que el artí-
culo 9 de la Ley 13/1.995 mantuvo
en nuestro sistema la regla de los ac-
tos separables, al someter a las nor-
mas administrativas la preparación y
la adjudicación del contrato que en
la demanda se dice celebrado. Di-
chas normas son, conforme a ello,
las que regían la formación de la vo-
luntad contractual de la entidad de
derecho público demandada y el pro-
cedimiento de selección del otro
contratante - conforme a los referi-
dos principios de publicidad y con-
tradicción -.

Como declaró la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en la sentencia de
9 de abril de 2.002, con referencia a
la misma demandada, “ el artículo 5
de la Ley 4/1.980 no impide, sino
que más bien sirve de punto de apo-
yo a la doble calificación administra-
tiva y civil, según los casos, de la ac-
tividad en el ámbito de la
contratación, pues las actuaciones
preparatorias que conforman el pro-
cedimiento para la selección del con-
tratista son separables del negocio
jurídico, con arreglo a una vieja
construcción jurisprudencial “, de

modo que dichos actos - de los que
forman parte “ la convocatoria y la
adjudicación del concurso “- son “
por su naturaleza intrínseca..., admi-
nistrativos, en el sentido estricto de
la expresión “, por lo que “ pueden
ser impugnados ante la jurisdicción
contencioso-administrativa “.

Se insiste en dicha sentencia en
que las normas del derecho privado,
a las que se remite el artículo 33 de
la Ley 4/1.980, no se aplican “ a los
actos de preparación de tales nego-
cios jurídicos, es decir, a los que vie-
nen conociéndose como actos sepa-
rables “, los cuales se rigen por las
del derecho administrativo.

TERCERO. En el motivo segundo
D. Julián y Giménez del Pueblo, SL
afirman producida la infracción de
los artículos 1.261 y 1.262 del Códi-
go Civil.

Alegan los recurrentes que, al ser
aplicables a la formación del contra-
to las normas del derecho privado y
tratarse el litigioso de un negocio ju-
rídico consensual, quedó perfeccio-
nado por el concurso de la oferta y la
aceptación sobre su objeto y causa.

El motivo se desestima.

Como se expuso al examinar el
anterior, la selección de la otra parte
contratante se debía ajustar a las nor-
mas del derecho administrativo, por
lo que, al no haber participado los
demandantes en el procedimiento se-
guido para la adjudicación del con-
trato - el concurso -, no cabe enten-
derlo perfeccionado por un supuesto
consentimiento entre las partes y,
más en concreto, sin que, tramitado
el concurso, hubiera recaído la apro-
bación o adjudicación de la entidad
convocante.

El fracaso de ese motivo arrastra
el del siguiente - el tercero -, pues en
él los recurrentes, incurriendo en una
verdadera petición de principio, dan
por supuesta la perfección consen-
sual y espiritualista del contrato y
alegan el incumplimiento del mismo
por Televisión Española, SA, denun-
ciando la infracción del artículo
1.124, en relación con los artículos
1.101, 1.106 y 1.107, todos del Códi-
go Civil.

CUARTO. En el último motivo de
la casación, los recurrentes se refie-
ren, no al contrato que se declaró en
la instancia no perfeccionado, sino a
los que con anterioridad - práctica-
mente ocho años antes de la deman-
da - habían celebrado, y consumado
sin incidencias, Giménez del Pueblo,
SL y Televisión Española, SA. Pre-
tenden en él la declaración de la ine-
ficacia de dichos negocios jurídicos,
en cuanto causa de la transmisión de
las creaciones artísticas de D. Julián.

Alegan que los derechos de explo-
tación de las referidas obras se trans-
mitieron en su día a Televisión Espa-
ñola, SA sin cumplir ninguna
formalidad y que, de acuerdo con lo
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curso de casación núm. 90/2003, así
como de la dictada con fecha 2 de
abril de 2003 por la Sección Primera
de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, en el rollo de apelación núm.
1001/2000 y de la Sentencia de 15
de septiembre de 2000, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia e
Instrucción núm. 2 de Vilafranca del
Penedés en autos de juicio de menor
cuantía núm. 174/1999; todas ellas
en lo relativo a la desestimación de
la pretensión sucesoria de las recu-
rrentes por causa de su filiación
adoptiva.

TERCERO.- Ordenar la retroac-
ción de las actuaciones al momento

anterior al pronunciamiento de la
Sentencia de primera instancia, para
que el Juzgado de Primera Instancia
e Instrucción núm. 2 de Vilafranca
del Penedés se dicte otra respetuosa
con el derecho fundamental de las
recurrentes a no ser discriminadas
por razón de su filiación.

Publíquese esta Sentencia en el
“Boletín Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. María Emilia
Casas Baamonde, Presidenta.- Javier
Delgado Barrio.- Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez.- Manuel Aragón Reyes.-
Pablo Pérez Tremps, Magistrados.

TSCIVIL
2010/31640

TS Sala 1ª, Sentencia 16 marzo 2010. Ponente: D. José Ramón Ferrándiz Gabriel

Al sujetarse a las normas del derecho administrativo

Falta de perfección del contrato
de elaboración de logotipos

El TS declara no haber lugar al recurso de casación confirmando la
sentencia impugnada que desestimó la demanda por la que el autor de
los logotipos y la entidad a la que representaba solicitaba una indemni-
zación de daños y perjuicios de la entidad televisiva demandada por in-
cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Considera la Sala acer-
tado el criterio del tribunal de estimar que no había tenido lugar la
perfección del contrato celebrado entre ambas partes en virtud del cual
la demandada encomendó al actor la elaboración de los logotivos, ya
que ninguno de los demandantes había participado en el concurso con-
vocado por la demandada para seleccionar al diseñador que debía crear
los signos y para adjudicar el contrato y, siendo la demandada una so-
ciedad pública estatal, el mencionado contrato no podía perfeccionarse
por el mero consentimiento de acuerdo con el sistema del Código Civil
sino que debe someterse al derecho administrativo que impone los prin-
cipios de publicidad y concurrencia.



dispuesto en el artículo 45 del Real
Decreto Legislativo 1/1.996, de 12
de abril, por el que se aprobó el Tex-
to refundido de la Ley de propiedad
intelectual, la cesionaria fue requeri-
da fehacientemente por ellos para
que la cesión fuera formalizada por
escrito. Así como que, al no haber
prestado la demandada la necesaria
colaboración para ello, habían opta-
do por reclamar la resolución de la
cesión de los derechos de explota-
ción. De ahí que señalen como in-
fringido el referido artículo 45.

El motivo se desestima.

En la sentencia recurrida se decla-
ró probado que los demandantes co-
nocieron y consintieron que la de-
mandada había inscrito a su nombre
como marcas los signos diseñados y
cedidos, así como que lo consintie-
ron, que recibieron de la cesionaria
el precio convenido por ello y que se
mantuvieron en tolerante silencio
durante muchos años, “ hasta que se
produjo el conflicto por la última
concesión de los trabajos que condu-
ce a este juicio “.

La buena fe, como modelo o es-
tándar de conducta, constituye un lí-
mite a los poderes del titular de los
derechos subjetivos y facultades jurí-
dicas, dado que permite considerar
inadmisible el ejercicio de los mis-
mos en la medida en que sea contra-
rio a aquel arquetipo socialmente
conformado como aceptable.

Ese límite debe operar en el caso
enjuiciado, a la vista de los hechos
declarados probados en la instancia,
ya que ponen de manifiesto el propó-
sito de los actores de extraer conse-
cuencias jurídicas de un defecto de
forma, pero no para dotar de certi-
dumbre a la cesión de derechos de
que se trata, pacíficamente tolerada
por ellos durante años, sino para ob-
tener una posición favorable en el
debate que constituye la razón del li-
tigio, esto es, la cuestión contractual
a que se han referido los demás mo-
tivos.

Por ello, sin entrar en el examen
de las demás cuestiones que la con-
currencia de los afirmados derechos
de autor y de marcas plantean, pro-
cede desestimar el motivo.

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

FALLO

Declaramos no haber lugar al re-
curso de casación interpuesto, por D.
Julián y Giménez del Pueblo, SL,
contra la Sentencia dictada, con fe-
cha siete de junio de dos mil cinco,
por la Sección Primera de la Audien-
cia Provincial de Madrid, con impo-
sición de las costas a los recurrentes.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA pasándose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’Callaghan Muñoz.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicación.- Leída y

publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. José Ramon
Ferrandiz Gabriel, Ponente que ha
sido en el trámite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Pública la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el día de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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probado y una nueva conformación
del relato fáctico.

En el motivo quinto de su impug-
nación denuncia el error de hecho en
la apreciación de la prueba que a su
juicio se produce al condenar a dos
de los imputados por esta acusación
como cómplices del delito del que es
autor el tercer imputado. Designa los
informes de necropsia, y destaca de
ellos las profundas inexactitudes en
la descripción de las lesiones padeci-
das, las mutilaciones y las circuns-
tancias que aparecen ante su examen
y que no son expuestas, particular-
mente el estado de carbonización
que presentaban los cadáveres. Esas
omisiones son relevantes en la sub-
sunción en el delito de falsedad.

En el motivo sexto pretende que
en la imposición de la penalidad por
el delito de falsedad, no se indivi-
dualice en el mínimo, sino que aten-
diendo a los tres documentos que de-
signa, un informe sobre el proceso
de identificación seguido, las notas
informativas enviadas a la familia, y
su declaración como imputado, en el
concreto particular en el que afirma
haber roto las fichas en las que anotó
elementos para la identificación de
los soldados fallecidos en el acciden-
te.

En el motivo séptimo, refiere una
denuncia por la responsabilidad civil
declarada en la sentencia. Analizare-
mos en este fundamento los dos mo-
tivos que afectan a los errores de he-
cho en la apreciación de la prueba
referidos a la subsunción penal.

Con relación al error hecho en la
apreciación de la prueba hemos de-
clarado reiteradamente que el motivo
en el que ampara su impugnación a
la sentencia exige que el recurrente
designe los documentos acreditativos
del error denunciado y que permitan
a la Sala, tras su estudio, comprobar
la impugnación realizada, sin que
pueda pretenderse que, sin designar
ningún documento o designando los
documentos que el propio tribunal ha
valorado, esta Sala realice una nueva
valoración de la prueba practicada,
dado que para esa función que se
pretende atribuir a la casación se ca-
rece de los elementos necesarios que
permiten la apreciación de la prueba,
como la inmediación, la contradic-
ción efectiva y la oralidad y publici-
dad, principios que concurren en el
momento del juicio oral.

Por ello, sólo el tribunal que ha
visto y oído la prueba practicada en
su presencia está en condiciones de
valorarla en los términos que el recu-
rrente solicita. Es por ello que la de-
signación de un documento acredita-
tivo de un error en el hecho probado
requiere que del documento fluya,
sin necesidad de valorarlo, el error
que denuncia. De ahí que esta Sala
haya acuñado términos como el de
“autarquía demostrativa” o de “lite-
rosuficiencia” para afirmar que el
hecho debe resultar del mismo docu-
mento sin necesidad de valorarlo con

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de la Asociación de Fa-
milias afectadas por la catástrofe del
accidente aéreo Yak 42.

PRIMERO.- Esta acusación for-
maliza una oposición a la sentencia
en la que, en síntesis, insta una con-
dena por título de imputación distin-
to al de la sentencia. Así respecto al
acusado general N., condenado por
un delito de falsedad en documento
público, insta la condena por delito
continuado de falsedad en documen-
to público, y respecto al comandante
R., y capitán S., condenados como
cómplices del delito de falsedad, ins-
ta la condena como autores de un de-

lito continuado de falsedad docu-
mental. Además interesa un incre-
mento de la consecuencia jurídica a
los delitos objeto de la acción penal
que ejercitó en el juicio oral. Ade-
más de los motivos por error de de-
recho, opone tres motivos, el quinto,
sexto y séptimo en los que denuncia
sendos errores de hecho en la apre-
ciación de la prueba referidos, res-
pectivamente, a los errores de dere-
cho que ha denunciado.

La distinta naturaleza de los moti-
vos opuestos hacen que debamos
analizar en primer lugar los motivos
por error de hecho en la apreciación
de la prueba, pues pretenden la de-
claración de un error en el hecho
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No cabe aumento de la cuantía indemnizatoria

Delito de falsedad en documento ofi-
cial cometido por funcionario públi-
co en el ejercicio de sus funciones

El TS desestima el recurso de casación interpuesto por la acusación
particular frente a sentencia que condenando a los acusados como autor
y cómplices, respectivamente, de un delito de falsedad en documento ofi-
cial, cometido por funcionario público en el ejercicio de sus funciones,
absolvió a los mismos del resto de delitos que se les imputaban y de las
responsabilidades civiles que se les pedían. Señala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que no puede pretenderse que, sin designar ningún
documento, o realizando una designación genérica, proceda el tribunal a
una reevaluación del material documental que obra en la causa para re-
alizar una nueva determinación de la cuantía indemnizatoria. En todo
caso, respecto a los gastos soportados por los familiares de los fallecidos
que fueron correctamente identificados, esos gastos tuvieron un origen
desconectado del hecho delictivo, por lo tanto su indemnización no pue-
de realizarse desde esta sentencia condenatoria por unos hechos que no
merecen esa consideración de hecho delictivo. Pueden tener derecho,
continúa el Alto Tribunal, a que los gastos causados les sean indemniza-
dos pero no desde la sentencia penal que no condena las identificaciones
correctamente realizadas. Respecto a los gastos materiales causados a
quienes han sido perjudicados en el delito, la indemnización sería proce-
dente, si se hubieran designado su importe y trasladado a la petición in-
demnizatoria desde el escrito de acusación, lo que la recurrente no reali-
za, sino que se limita a manifestar la existencia de gastos materiales que
no concreta y que pudieron ser objeto de reclamación. La petición de au-
mento de la cuantía indemnizatoria no se basa en un documento acredi-
tativo de su importe, sino en consideraciones generales ajenas a la vía
impugnativa elegida.



argumentos de lógica o por su rela-
ción a otros elementos de prueba.

Los documentos designados no
acreditan ningún error, y lo que pre-
tende la recurrente es una reevalua-
ción de la prueba de manera que a
través de los documentos designados
lleguemos a una conclusión distinta
de la obtenida por el tribunal, extre-
mo de imposible realización por un
tribunal que no ha percibido, de for-
ma inmediata, la prueba practicada
en el juicio oral. Los documentos de-
signados, por otra parte, han sido va-
lorados por el tribunal de instancia
sin que de los mismos resulte el error
que denuncia si no es realizando so-
bre ellos una nueva valoración de su
sentido como sugiere la parte recu-
rrente, extremo que no resulta del
propio documento designado.

Los documentos que el recurrente
designa son los que el tribunal de
instancia ha dispuesto para obtener
la convicción reflejada en el hecho
probado y motivada en la fundamen-
tación de la sentencia. Lo que propo-
ne la recurrente es una nueva valora-
ción de la prueba, función que no
compete a un tribunal, como es el de
casación, que es de revisión. En todo
caso, el hecho probado recoge sus-
tancialmente, lo que la recurrente re-
clama, esto es, que los acusados
omitieron en los informes que los ca-
dáveres examinados estaban “mayo-
ritariamente, prácticamente, general-
mente o totalmente carbonizados” y
ese hecho aparece en el fáctico por
lo que no procede la declaración de
error que postula.

Las declaraciones personales de
uno de los coimputados o las notas
elaboradas, explicativas de la activi-
dad realizada expresan opiniones y
afirmaciones personales que han de
ser tenidas por prueba personal, pese
a su documentación y ajenas a la
consideración de documento acredi-
tativo de un error de hecho. En todo
caso, la individualización de la pena,
conforme al art. 66 del Código pe-
nal, es una función jurisdiccional su-
jeta a los presupuestos de gravedad
del hecho y de circunstancias perso-
nales del responsable que debe ser
motivada y revisable en casación en
función de la arbitrariedad.

Consecuentemente procede la de-
sestimación de ambos motivos
opuestos.

SEGUNDO.- En el séptimo de los
motivos de la oposición denuncia el
error de hecho en la apreciación de
la prueba en el particular relativo a la
responsabilidad civil, respecto a la
que realiza tres consideraciones e in-
teresa un importe superior en la in-
demnización para atender:

a) A los daños materiales que son
consecuencia del accidente y no han
sido indemnizados.

b) Los causados a las familias de
los militares fallecidos que fueron
correctamente identificados, que

también sufrieron daños, materiales
y morales, que no han sido objeto de
indemnización.

c) Que las cuantías indemnizato-
rias resultan insuficientes.

En el desarrollo argumental del
motivo no designa ningún documen-
to que acredite el error, como exige
la vía de impugnación elegida, sino
que se apoya en consideraciones ge-
nerales sobre la procedencia de la in-
demnización y, en todo caso, el au-
mento de su cuantía. Como antes
señalamos el motivo exige que el re-
currente designe un documento del
que resulte, sin necesidad de su in-
terpretación, un hecho o un error del
hecho probado que, a su vez, pueda
alcanzar esa categoría de hecho pro-
bado, funciones a las que esta Sala
ha designado como exigencias de li-
terosuficiencia en cuya virtud lo con-
signado en el documento designado
puede ser llevado al hecho probado
como tal hecho.

La desestimación es procedente.
No puede pretenderse que, sin desig-
nar ningún documento, o realizando
una designación genérica, proceda-
mos a una reevaluación del material
documental que obra en la causa
para realizar una nueva determina-
ción de la cuantía indemnizatoria. En
todo caso, respecto a los gastos so-
portados por los familiares de los fa-
llecidos que fueron correctamente
identificados, esos gastos tuvieron
un origen desconectado del hecho
delictivo, por lo tanto su indemniza-
ción no puede realizarse desde esta
sentencia condenatoria por unos he-
chos que no merecen esa considera-
ción de hecho delictivo.

Pueden tener derecho a que los
gastos causados les sean indemniza-
dos pero no desde la sentencia penal
que no condena las identificaciones
correctamente realizadas. Respecto a
los gastos materiales causados a
quienes han sido perjudicados en el
delito, la indemnización sería proce-
dente, si se hubieran designado su
importe y trasladado a la petición in-
demnizatoria desde el escrito de acu-
sación, lo que la recurrente no reali-
za, sino que se limita a manifestar la
existencia de gastos materiales que
no concreta y que pudieron ser obje-
to de reclamación. La petición de au-
mento de la cuantía indemnizatoria
no se basa en un documento acredi-
tativo de su importe, sino en consi-
deraciones generales ajenas a la vía
impugnativa elegida.

TERCERO.- Denuncia en el pri-
mero de los motivos de la oposición
el error de derecho por la inaplica-
ción, al hecho probado, de los artícu-
los del Código penal que tipifican el
delito de falsedad, la continuidad de-
lictiva, la autoría y la complicidad.
La impugnación se refiere a la con-
dena como cómplices de los imputa-
dos R. y S. en el delito cometido por
el general N., esto es, cómplices en
el delito de falsedad en documento
público. En su lugar, entiende el re-

currente, que los hechos debieron ser
subsumidos en el delito continuado
de falsedad en documento público
como autores “por las inveracidades
cometidas en las actas de necropsia
realizadas en relación con los 30 fa-
llecidos con las identidades inventa-
das por D. Vicente N.”.

La vía elegida por el recurrente en
la impugnación es la del error de de-
recho, el cual parte, o debe hacerlo,
del respeto al hecho declarado pro-
bado. El relato fáctico, en el particu-
lar que interesa a la impugnación,
declara que los informes de necrop-
sia fueron realizados por los dos acu-
sados, el capitán S. y el comandante
R., a su llegada a Madrid, “para lo
que usaron las fichas o notas que ha-
bían elaborado en Turquía durante el
reconocimiento de los cuerpos. Los
acusados conscientes de que treinta
de los cadáveres no podían haber
sido identificados con los datos que
poseían, hicieron constar al principio
de todos los informes las siguientes
leyenda: “Se realiza necropsia de ca-
dáver de varón, al que se nos presen-
ta identificado con el numero (X) y
como (nombre y apellidos)”. Se aña-
de que a sugerencia del general N.,
“con la excusa de dulcificar la des-
cripción de las lesiones, omitieron
conscientemente que las que podían
fácilmente despertar recelos o dudas
sobre el proceso de identificación
hecho por aquel (N.) permitiendo
que N... librara los certificados de
defunción. Concluye, en este aparta-
do, el relato fáctico declarando que
en varios de los cadáveres examina-
dos omitieron conscientemente que
estaban “mayoritaria, prácticamente,
generalmente o totalmente carboni-
zados”.

La sentencia objeto de la censura
casacional niega la subsunción de los
hechos en la autoría autónoma de un
delito de falsedad en atención a la re-
levancia de los datos mendaces in-
corporados al informe de necropsia.
Para el recurrente, los certificados de
defunción y los informes de necrop-
sia son similares en orden a la identi-
ficación y descripción de las lesio-
nes, ambos son documentos públicos
y son autónomos en orden a la sub-
sunción en el delito de falsedad.

El motivo debe ser desestimado.
De acuerdo a reiterados precedentes
jurisprudenciales, por todas STS
626/2007 de 5 de julio y las que
cita, la falsedad no es equiparable a
la mentira o a inexactitudes en la re-
cepción de datos, pues la falsedad,
como concepto normativo que es,
además de una mentira, entendida
como hemos dicho, como relato in-
compatible con la verdad, debe
afectar a un objeto de protección re-
levante, al que nuestra jurispruden-
cia se ha referido con las expresio-
nes de función constitutiva y de
prueba de relaciones jurídicas entre
ciudadanos, en el supuesto de docu-
mentos privados, o entre la adminis-
tración y los ciudadanos, en los ofi-
ciales. Es decir,  la falsedad
documental no sólo es una mentira

recogida en un soporte documental,
sino que la misma debe ser realiza-
da con una proyección en el mundo
de relaciones jurídicas afectando a
la función constitutiva, de garantía
o probatoria que resulta del docu-
mento.

De forma mas concreta la jurispru-
dencia, por todas STS 1704/2003, de
11 de diciembre, señala como requi-
sitos de la falsedad, las siguientes:
“la existencia de las falsedades docu-
mentales penalmente típicas, cuyo
bien jurídico no es otro que la pro-
tección y la seguridad del tráfico ju-
rídico, y, en último término, la con-
fianza que la sociedad tiene
depositada en el valor probatorio de
los documentos (v. ad exemplum, la
S.T.S. de 13 de septiembre de 2002
es precisa la concurrencia de los si-
guientes requisitos:

a) Un elemento objetivo (consis-
tente en la mutación de la verdad por
medio de alguna de las conductas ti-
pificadas en la norma penal).

b) Que dicha “mutatio veritatis”
afecte a elementos esenciales del do-
cumento y tenga suficiente entidad
para afectar a la normal eficacia del
mismo en las relaciones jurídicas (de
ahí que para parte de la doctrina no
pueda apreciarse la existencia de fal-
sedad documental cuando la finali-
dad perseguida por el agente sea ino-
cua o carezca de toda potencialidad
lesiva).

c) Un elemento subjetivo (consis-
tente en la concurrencia de un dolo
falsario, esto es, la concurrencia de
la conciencia y voluntad de alterar la
realidad) (v. ad exemplum, la S.T.S.
de 25 de marzo de 1999)”. (En el
mismo sentido ATS 20 de septiem-
bre de 2007).

De los anteriores requisitos, reite-
radamente expuestos en nuestra ju-
risprudencia, tiene especial relieve,
en este supuesto, el ordinal b) de la
anterior relación, de tal modo que,
para la existencia de la falsedad do-
cumental, no basta una conducta ob-
jetivamente típica, sino que es preci-
so también que la “mutatio
veritatis”, en la que consiste el tipo
de falsedad en documento público u
oficial, altere la esencia, la sustancia,
o la autenticidad del documento en
sus extremos esenciales como medio
de prueba, por cuanto constituye pre-
supuesto necesario de este tipo de
delitos el daño real, o meramente po-
tencial, en la vida del derecho a la
que está destinado el documento,
con cambio cierto de la eficacia que
el mismo estaba llamado a cumplir
en el tráfico jurídico (v. SS.T.S. de 9
de febrero y de 27 de mayo de
1971).

Y la razón de ello no es otra que,
junto a la “mutatio veritatis” objeti-
va, la conducta típica debe afectar a
los bienes o intereses a cuya protec-
ción están destinados los distintos ti-
pos penales, esto es, al bien jurídico
protegido por estos tipos penales.
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De tal modo que deberá negarse la
existencia del delito de falsedad do-
cumental cuando haya constancia de
que tales intereses no han sufrido
riesgo alguno.

En el caso de autos se trata de do-
cumentos en los que los acusados
han reflejado los elementos esencia-
les del documento que confeccionan.
La determinación de cuáles sean los
elementos esenciales del documento,
sobre los que para alcanzar la tipici-
dad del delito de falsedad, superando
la mera mendacidad, la irregularidad
en su confección o la mera insufi-
ciencia de los datos incorporados al
documento, nos la proporciona las
fuentes normativas de la actividad
medica forense.

En este sentido hemos acudido
como fundamentos normativos de la
actividad médico forense a la Reco-
mendación (99) 3 del Consejo de
Ministros de la Unión Europea para
la armonización metodológica de las
autopsias médico legales, de 2 de fe-
brero de 1999; Ley 29/1980, regula-
dora de las autopsias clínicas y su
desarrollo por R.D. 2230/82; art. 335
y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento criminal; y el R.D. 32/2009,
de 16 de enero, por el que se aprueba
el protocolo nacional de actuación
médico forense y de policía científi-
ca en sucesos con víctimas múlti-
ples.

Los manuales al uso nos indican
que la tanatología forense, es una
rama médico forense que trata lo re-
lativo a los cadáveres desde el punto
de vista médico legal y que incluye,
la autopsia forense, el examen médi-
co anatómico del cadáver, sus tras-
formaciones, investigando los vesti-
gios, indicios y evidencias físicas
que los actos ilícitos dejan en el
cuerpo humano. Son sus principales
objetivos, el de establecer la causa
de la muerte, ayudar a conocer la
causa de la muerte, establecer su
hora y ayudar a la identificación del
fallecido. En parecidos términos el
Real Decreto 32/2009, de 16 de ene-
ro, BOE de 6 de febrero que, aunque
posterior a los hechos enjuiciados,
sus definiciones son validas en tanto
en cuanto son comúnmente admiti-
das por la comunidad científica fo-
rense.

En su art. 16.b.1 considera que la
autopsia es una actividad del medico
forense cuyo fin es obtener datos
para la identificación y determina-
ción de las causas y circunstancias
de la muerte, así como la obtención
de muestras para la obtención de
análisis complementarios.

Pues bien, de las finalidades esen-
ciales de la autopsia, o necropsia, las
diligencias elaboradas por los médi-
cos acusados y a las que se contrae
el motivo que analizamos, han sido
cumplidas, y la mayor o menor con-
creción del estado de los cuerpos era
irrelevante de cara al cumplimiento
de los objetivos de la diligencia rea-
lizada y en lo que interesa al delito

objeto de la acusación. Así el hecho
probado, del que debe partirse en la
impugnación, relata que al tiempo de
la intervención de estos acusados, la
identificación ya había sido realizada
por la persona que, competencial-
mente, debía realizarla, el acusado
N. que “elaboró una lista en la que
junto al número asignado a cada
cuerpo aparecía un nombre y apelli-
dos correspondiente a uno de los 62
militares españoles fallecidos, cuan-
do lo cierto es que las identidades
habían sido asignadas de forma alea-
toria en treinta casos.

Por lo tanto, la finalidad de obte-
ner los datos para la identificación
no eran el objetivo de la diligencia
medica encargada, pues esa identifi-
cación ya había sido realizada por la
persona a la que competía su realiza-
ción, o era el responsable de su reali-
zación, hasta el punto que es quien
firma el acta de identificación, au-
topsia y control del los cadáveres.
Otra de las finalidades de la actua-
ción médica de la autopsia, o de la
necropsia, es la de fijar la causa de la
muerte y esa es igual para todos, y
no discutida en la impugnación, es la
“lesión traumática multiorgánica”
que se corresponde con el accidente
aéreo en la localidad turca de Trab-
zon. Igualmente con relación a la fe-
cha de la muerte.

El hecho probado declara que la
documentación sobre la necropsia se
realiza en Madrid, a la vuelta del
viaje de regreso con los cadáveres y
para ello los médicos imputados re-
cogen sus notas sobre el examen de
los cadáveres en Trabzon y “cons-
cientes de que treinta de los cadáve-
res no podían ser identificados con
los datos que poseían, hicieron cons-
tar al principio de todos los informes
la siguiente leyenda: Se realiza ne-
cropsia de cadáver de varón, al que
se nos presente como identificado
con el numero (X) y como (nombre
y apellidos)”, frase que en la funda-
mentación de la sentencia es expli-
cada, de forma racional y lógica,
como indicativa de que “eluden afir-
mar si realmente ese cadáver, que
ellos examinan con un número de-
terminado, es o no quien le dicen
que es”.

En otras palabras, los acusados,
actuando su ciencia médica no afir-
man la identificación, pues no era
necesaria en la medida que la misma
ya había sido realizada por quien era
competente, tampoco en la docu-
mentación que realizan de la necrop-
sia contiene mendacidad relevante
alguna, en los términos anteriormen-
te señalados, pues son conscientes de
que su función no es la de colaborar
en la identificación, ya realizada por
el superior competente en la materia,
y sí la de determinar la causa de la
muerte como efectivamente realizan
con la expresión de la misma. En
este sentido los informes documen-
tan un hecho necesitado de incorpo-
ración documental al expediente ad-
ministrativo seguido por el
accidente.

Destaca la recurrente que la men-
dacidad que considera típica radica
en la falta de minuciosidad y omisio-
nes en la descripción de las lesiones
que presentaban los cuerpos, pero
como se expone en la sentencia esas
inexactitudes, además de ser genera-
les, no solo de los treinta cadáveres
erróneamente identificados, no tie-
nen relevancia en la tipicidad dada la
función que cumple las necropsias y
a las que nos hemos referido. Sin
embargo, esas inexactitudes son con-
sideradas en la sentencia como reve-
ladoras de una participación, a título
de cómplice, en el actuar delictivo de
la falsedad de la que es autor el ge-
neral N. y ello porque esas inexacti-
tudes, pactadas con anterioridad a la
emisión de los certificados de defun-
ción, permiten asegurar al general N.
que su mendacidad en la elaboración
de los certificados de defunción, y
mas concretamente, en la elabora-
ción de la lista con la identificación
de los militares fallecidos, no va a
ser descubierta.

Se trata de un favorecimiento para
la impunidad que ha sido pactada
con anterioridad a la ejecución de la
falsedad, por lo tanto subsumible en
la participación en el actuar de otro.
Esa participación, en la medida en
que no era necesaria para la identifi-
cación errónea de treinta cadáveres,
es una participación a título de cóm-
plice en los términos que se reseñan
en la sentencia y respecto a la que no
cabe declarar ningún error como el
denunciado. En este sentido, la sen-
tencia razona sobre este extremo
cuando expresa su convicción sobre
la falta de exactitud en la descripción
de los cadáveres que los acusados
justifican en exigencias del general
N., para evitar sufrimientos innece-
sarios a los familiares, y que el tribu-
nal, de forma racional y lógica des-
hecha como fundamento de ese
actuar y lo explica desde la partici-
pación en el actuar de otro para su-
ministrarle una cobertura. La expli-
cación suministrada por el tribunal
es, como hemos dicho, razonable y
no evidencia ningún error.

Consecuentemente, el motivo se
desestima.

CUARTO.- En este fundamento
abordamos la impugnación que la
acusación recurrente formaliza por
error de derecho al inaplicar a los he-
chos probados la institución de la
continuidad delictiva en el delito de
falsedad por el que ha sido condena-
do el acusado general N., califica-
ción que debe extenderse también a
los acusados S. y R.

La sentencia objeto de la casación
condena por un delito de falsedad
excluyendo la tipificación de los he-
chos en el delito continuado al tratar-
se de “una sola decisión delictiva,
una sola voluntad criminal que se re-
fleja en la inveraz atribución de
treinta identidades a otros tantos ca-
dáveres de los militares fallecidos.
de manera que existe una mera in-
tensificación cuantitativa del injusto,

pero no un injusto diferente en cada
uno de los treinta actos”. La recu-
rrente entiende, por el contrario, que
cada uno de los documentos falsifi-
cados, los certificados de defunción
se refieren a personas distintas y tie-
nen una autonomía diferenciada, con
producción de distintos efectos, por
lo que la subsunción correcta es la
del concurso real, unificado en orden
a la penalidad en el delito continua-
do.

El Ministerio fiscal informa en
sentido contrario a la estimación del
recurso y reproduce la jurisprudencia
de esta Sala que ha declarado una
única acción sobre la construcción
de la unidad natural y jurídica de ac-
ción para aquellos supuestos en los
que la pluralidad de emisiones de
documentos responde a una opera-
ción que se realiza simultáneamente,
casos en los que elaboran varios do-
cumentos falsos en un mismo acto,
esto es con unidad espacial y una es-
trecha inmediatez temporal. Esa ju-
risprudencia se ha desarrollado en
varios antecedentes de esta Sala en-
tre los que es preciso citar las SSTS
705/1999, de 7-5; 1937/2001, de 26-
10; 670/2001, de 19-4; 867/2002, de
29 de julio; 885/2003, de 13-VI; y
1047/2003, de 16-VII; 1024/2004,
de 24-9; 521/2006, de 11-5;
1266/2006, de 20-12; y 171/2009, de
24-2.

Como se recoge en la reciente STS
813/2009, de 7 de julio, en esas reso-
luciones se afirma que concurre una
“unidad natural de acción” en las
conductas falsarias que, persiguien-
do un único designio dirigido a un
solo objetivo, (en el supuesto al que
se refiere, una finalidad patrimonial),
se lleva a cabo en “unidad de acto”.
Aunque la acción falsaria se concrete
en varios documentos es tan sólo
porque se da la circunstancia de la
pluralidad. Lo determinante -dice esa
jurisprudencia- es discernir si los ac-
tos falsarios se realizaron en una sola
ocasión o en fechas o momentos di-
versos. La realización de la conducta
delictiva en un momento o fase cri-
minal determinada no interrumpida,
constituye un solo delito. Deben en-
tenderse, pues, realizadas material-
mente todas las manipulaciones fal-
sarias en un solo acto, comprensivo
de una única actuación delictiva evi-
denciadora de la voluntad del agente,
por más que deba después proyectar-
se la ejecución de ese propósito ini-
cial en distintos actos o fases ulterio-
res.

El Ministerio fiscal, fiel a su papel
procesal de “parte imparcial”, señala
que la jurisprudencia no es pacífica
en esta materia. Una segunda línea
jurisprudencial da prioridad al crite-
rio normativo de acción sobre el na-
turalístico, según la cual el hecho de
que se confeccionen en un mismo
contexto espacio- temporal varios
documentos falsos obliga a subsumir
los hechos en la figura del delito
continuado. Para ello se tiene en
cuenta fundamentalmente el precep-
to infringido y al bien jurídico prote-
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gido, de modo que la acción se con-
suma cuando se produce el resultado
previsto por la norma, cualquiera
que sean los hechos naturales (úni-
cos o plurales) que requiera tal in-
fracción para que se produzca en el
mundo real (SSTS 348/2004, de 18-
3; 1277/2005, de 1011; 566/2006, de
9-5; 291/2008, de 12-5, y 365/2009,
de 16-4). Según esta dirección juris-
prudencial “el concepto normativo
de acción atiende sustancialmente al
precepto infringido y al bien jurídico
protegido, de modo que la acción se
consuma cuando se produce el resul-
tado previsto en la norma, cualquiera
que sean los hechos naturales (úni-
cos o plurales) que requiere tal in-
fracción, para que se produzca en el
mundo real. En suma la ley penal no
atiende estrictamente a la naturalidad
de las acciones sino a sus componen-
tes jurídicos”.

Ahora bien, también en la cons-
trucción de la unidad natural de ac-
ción se argumenta sobre un concepto
normativo, pues la acción que se
aúna en una única conducta típica
siempre se vale de un componente
jurídico para unificar en un solo acto
lo que naturalísticamente es plural.

En el supuesto que ahora se enjui-
cia entendemos que ha de operarse
con el criterio de la unidad natural de
acción. Desde el hecho probado se
relata que la falsedad de los treinta
certificados de defunción son conse-
cuencia de una previa mendacidad,
el listado elaborado por el general N.
en el que había señalado una identi-
dad a cada uno de los 62 cadáveres,
de los cuales 32 habían sido correc-
tamente identificados, en tanto que
los restantes no lo habían sido. Esa
mendacidad, recogida en el listado
elaborado es el documento del que
dimana la confección falsa de los
certificados de defunción y en lo que
estas no son sino una ejecución de la
previa mendacidad documentada en
un Acta.

Por lo tanto, los treinta documen-
tos obedecen a un mismo concepto,
la documentación de una previa
mendacidad derivada de la necesidad
de repatriar, con rapidez, los cadáve-
res de los militares españoles en un
accidente aéreo cuando regresaban
de una misión internacional respecto
a la que la opinión pública se encon-
traba profundamente dividida. Son
elaborados en una unidad de acto,
“sin levantar mano” podría decirse.
Desde la perspectiva expuesta el
“quantum”, el número de documen-
tos falsos no resulta de una voluntad
criminal que se reitera sino de una
ausencia de posibilidad de identifi-
car. Esto es, podían haber sido, per-
fectamente, una cantidad distinta a
treinta en función de las posibilida-
des de identificación.

Por lo tanto, el número de actua-
ciones documentales no es relevador
de una perduración y reiteración del
dolo por lo que, es procedente apli-
car, a este supuesto, la corriente ju-
risprudencial de la unidad natural,

también jurídica, de acción. Tam-
bién, ha de tenerse en consideración
que los documentos falsos no lo son
en su integridad, pues reflejan un he-
cho cierto, el fallecimiento de una
persona, su fecha y su causa, ele-
mentos esenciales de los que derivan
consecuencias jurídicas, aunque es
mendaz en orden a la corresponden-
cia de cada cuerpo con su identidad,
de la que, como se destaca en la sen-
tencia y analizaremos al abordar la
impugnación de uno de los condena-
dos, también surgen efectos jurídi-
cos.

En definitiva, y como dijimos en
la STS 813/2009, antes citada, en los
casos, como el que nos ocupa, en los
que los actos falsarios se realizan
con unidad inmediata de acción, res-
ponden a un único destino y se docu-
mentan en ejecución de una única fi-
nalidad, el bien jurídico se halla
suficientemente tutelado acudiendo a
la apreciación de un único delito. Se
considera, en cambio, artificioso ha-
blar de distintas acciones falsarias
que deben ser ensambladas mediante
la figura del delito continuado del
art. 74 del C. Penal que está prevista
para supuestos en que los actos fal-
sarios son claramente diferenciables
y no presentan una unidad espacio-
temporal tan directa e inmediata
como sucede en el caso que se juzga.

En la Sentencia transcrita se sitúa
en la individualización de la pena el
reproche derivado de la pluralidad de
acciones sobre varios documentos,
individualización que el tribunal ha
realizado en la instancia atendiendo
a las especiales circunstancias con-
currentes en el hecho y a las que nos
hemos referidos al conectar la grave-
dad del accidente con las exigencias
derivadas de la urgencia en la reali-
zación del duelo.

Recurso de Vicente Carlos N.R.

QUINTO.- Con amparo procesal
en el art. 849.2 de la ley de Enjuicia-
miento Criminal denuncia el error de
hecho en la apreciación de la prueba
que resulta de los documentos que
designa, los 62 certificados de ins-
cripción de defunción en el Registro
civil consular, y pretende que en vir-
tud de esos documentos designados
se añada al hecho probado que los
cadáveres aparecen inscritos en el
Registro consular y se practicaron de
oficio sin necesidad de los certifica-
dos de defunción que fueron emiti-
dos, desde España, por el recurrente.

Desde esa consideración añade
que, de acuerdo a la doctrina de esta
Sala, expresada en la STS 490/2006,
de 16 de marzo, la falsedad del certi-
ficado de defunción es irrelevante.
Así, afirma el recurrente, si de acuer-
do con la doctrina de la Sala II ex-
presada en la Sentencia que invoca
“el certificado de defunción en nada
afecta a la responsabilidad criminal
si no va acompañado de un asiento
registral”, como quiera que en el pre-
sente supuesto la inscripción del fa-
llecimiento se realizo sin atender al

certificado de defunción, pues se re-
alizó “ex officio” por el encargado
consular, el certificado de defunción
era irrelevante como generador de
derechos, pues los mismos se gene-
raron a partir de la inscripción regis-
tral la cual tuvo lugar “ex officio”
sin necesidad del certificado que se
reputa falso.

El motivo se desestima. La alega-
ción del recurrente parte de un análi-
sis literal de la inscripción registral
del fallecimiento. Es cierto que se re-

alizo de oficio por el funcionario
consular, pero también que en la ins-
cripción figuran datos que solo desde
el conocimiento de la existencia del
certificado de defunción pueden rea-
lizarse, conforme ordena la normati-
va del Registro civil. En este sentido,
la causa de la muerte, el lugar y la
fecha son extremos de la inscripción
que resultan de un expediente admi-
nistrativo del que el certificado de
defunción, como documento esen-
cial, forma parte.

Así resulta de las declaraciones del
Cónsul que realizo las inscripciones
en las que declara su desconocimien-
to de la necesidad de contar con los
certificados de defunción, y añade, y
esto es relevante, que las inscripcio-
nes registrales las realizo desde la
documentación que le remitió el Mi-
nisterio de Defensa para el que los
certificados de defunción eran el do-
cumento esencial en la medida en
que se declaraba el fallecimiento de
una persona, las causas, el lugar y fe-
cha del fallecimiento, hechos que ya
eran conocidos por el Ministerio que
anticipó su comunicación al Cónsul
para realizar la inscripción registral,
para lo que era necesario, como pre-
supuesto, el certificado de defun-
ción. (art. 85 LRCivil).

El certificado de defunción es,
desde luego, un documento público
y el documento hábil y necesario
para certificar la muerte de una per-
sona, la fecha y su causa y es esen-
cial para desencadenar los subsi-
guientes efectos constitutivos de
derechos y obligaciones y de su re-
gistro, conforme al art. 85 de la Ley
de Registro Civil. Se trata de un
documento cuya relevancia no apa-
rece supeditada a la posterior ins-
cripción en el Registro civil. El ar-
gumento del recurrente con cita de
la STS 490/2006, de 16 de marzo,
ha de ser valorado en el contexto en
el que tal manifestación argumental
se expresa.

En la Sentencia que se invoca se
utiliza ese argumento referido a una
persona que imputada en un delito
de trafico de drogas, falsifica un cer-
tificado de defunción que presenta
en el registro civil para obtener una
inscripción de fallecimiento con el
que obtener una declaración de ex-
tinción de la responsabilidad penal,
precisamente, por el fallecimiento.
El tribunal emplea ese argumento en
el contexto en el que es discutido,
entre otros, el de incluir todas las fal-
sedades producidas, del certificado,
del asiento registral, etc., en el con-
cepto de unidad de acción frente a la
consideración de delito continuado.
Es una argumentación dirigida a una
denuncia de subsunción muy distinta
al de la presente sentencia y su doc-
trina se enmarca en el contexto en el
que se dicta.

SEXTO.- En el segundo de los
motivos denuncia el error de derecho
por la indebida aplicación de los arts.
390.1.1 y 4 del Código penal.

El desarrollo argumental del moti-
vo es prolijo. Tras recordar, de
acuerdo a nuestra jurisprudencia, las
funciones que debe cumplir un docu-
mento para que su falsedad sea típica
del delito de falsedad documental,
expresa que los documentos de de-
función de los treinta cadáveres erró-
neamente identificados, no realizan
ninguna de las funciones de garantía,
de prueba y de constitución de una
relación jurídica, pues en este su-
puesto, la inscripción registral se re-
alizó de oficio, sin necesidad de pre-

"…el certificado de
defunción, objeto de la
presente falsedad es un
documento público, y su
falsedad se subsume en
el art. 390 cuando es

realizada por
funcionario público (…).
En ellas, aunque no de
forma expresa, pues no

era objeto de debate
casacional, se refieren

actos de falsificación del
certificado de defunción
que se subsumen en el

delito de falsedad
documental y no en el de
falsedad de certificados,

en una interpretación
acorde con la doctrina

que expuso la STS de 12
de enero de 2004, STS

1/2004, en atención a la
gravedad y

trascendencia de la
alteración del
instrumento

documental."



sentación del certificado de defun-
ción, y los derechos que surgen de la
declaración de fallecimiento, lo han
sido a partir de esa inscripción regis-
tral, y no por el certificado de defun-
ción que tampoco sirvió para la in-
humación ni fue entregado a los
familiares. Por otra parte, las conse-
cuencias a las que alude la sentencia,
sobre lesiones al ejercicio de la ac-
ciones de paternidad no surgen de
los certificados de defunción, sino
del hecho material de la errónea
identificación, “hecho material”, se-
gún su expresión, ajeno a la confec-
ción de los certificados de defunción
que acreditan la realidad de los falle-
cimientos ocurridos en el accidente
aéreo.

Como expusimos en la anterior
fundamento, aunque sea cierto que
las inscripciones en el registro con-
sular de los fallecimientos se realizó
sin tener delante el Cónsul los certi-
ficados de defunción, también lo es
que esa inscripción se realizo tras la
incoación de un expediente que se
siguió en el Ministerio de Defensa al
conocer el hecho luctuoso del falle-
cimiento de todos los militares que
viajaban en el avión siniestrado y el
expediente se incoó después de co-
nocer la realidad del hecho.

Por otra parte, y conforme hemos
expuesto anteriormente, el certifica-
do de defunción por las funciones
que cumple en el orden registral de
una persona, exige una absoluta co-
rrespondencia entre la persona y la
documentación de su fallecimiento,
de ahí que deba ser realizado por un
medico, que debe identificar al falle-
cido, y cumplimentar otros requisitos
como el de determinar la causa del
fallecimiento. El que debido a la
magnitud de la tragedia, en este
caso, se actuara de otra forma, reali-
zando las inscripciones registrales
sin la presencia del certificado de de-
función, no quiere decir que ese cer-
tificado no fuera necesario para la
inscripción del fallecimiento de una
persona concreta e identificada, pues
el anticipo de una actividad, el regis-
tro de la muerte de una persona, no
quita relevancia a la necesidad de
exigir que el certificado de defun-
ción sea efectuado con observancia
de todas las condiciones de su vali-
dez y, entre ellas, la identificación de
la persona a la que se refiere el certi-
ficado de defunción para garantizar
los derechos de los familiares, a ve-
lar el cadáver de su familiar, a su in-
humación y entierro y al hipotético
ejercicio de acciones de paternidad,
como bien refleja al sentencia im-
pugnada.

El certificado de defunción no es
un documento intrascendente, como
parece sugerir el recurrente, sino que
es documento que da inicio al resto
de la documentación que acredita la
propia existencia de un cadáver del
que surgen múltiples relaciones jurí-
dicas y que requiere que su confec-
ción responda a las exigencias de
constancia de la identidad, de la data
del fallecimiento y de las causas del

mismo. La expresión de correspon-
dencia de un certificado de defun-
ción con un cadáver es esencial y no
se cumple cuando esa corresponden-
cia es falsa pues no se realizaron ac-
tos que la posibilitaran en los casos
en los que externamente no era posi-
ble

Afirmar esa identificación, sin rea-
lizar actos que posibilitan la identifi-
cación del cadáver, es una mendaci-
dad que al documentarse en un
instrumento público integra la tipici-
dad del delito objeto de la condena.
En este sentido, el hecho probado re-
fiere lo aleatorio de la identificación.

Así ocurrió en el supuesto que es
objeto de esta causa, pues el recu-
rrente no realiza la identificación (re-
sultado) de treinta de los cadáveres,
sino que asigna un nombre a una
bolsa, haciendo parecer que los ha-
bía identificado, incluso lo manifies-
ta a sus superiores y a sus subordina-
dos y, desde esa mendacidad, redacta
los certificados de defunción de per-
sonas que, efectivamente, habían fa-
llecido, pero sin identificar el cadá-
ver respecto al que había certificado
su fallecimiento.

Alude el recurrente que el certifi-
cado de fallecimiento no refleja he-
chos mendaces, sino que la mendaci-
dad surge en un momento anterior,
que denomina, hecho material, y que
concreta en la errónea identificación.
Del relato fáctico resulta que el pro-
pio recurrente fue quien elaboro un
documento en el que asigno un nú-
mero, que identificaba cada una de
las bolsas que alojaban los cadáve-
res, a uno de los nombres de los mi-
litares fallecidos que todavía no ha-
bían podido ser identificados, y esa
asignación se realiza sin efectuar la
más mínima diligencia de investiga-
ción que permita asegurar la correcta
identificación.

El recurrente no realiza ninguna
diligencia para asegurar la corres-
pondencia de una bolsa con una
concreta persona fallecida, por el
contrario afirma que ha procedido a
su identificación “individual”, lo
que era falso y mendaz en cuanto al
resultado-identificación, y, como
consecuencia de esa mendacidad, re-
dacta unos certificados de defunción
en los que el apartado correspon-
diente a la identificación del cadá-
ver, pese a afirmar que ha procedido
a su “identificación individual”, es
falso. Desde esta perspectiva lo que
el recurrente denomina “hecho ma-
terial” consistente en la asignación
aleatoria de un nombre a un numero
de la bolsa que alojaba restos morta-
les de uno de los fallecidos y en la
que el general N. aseguraba la iden-
tificación, el examen personal de
cada uno de los fallecidos que per-
mitió esa identificación, alcanza su
realidad como hecho falso en el mo-
mento de la documentación, en la
redacción de los certificados de de-
función, a través de los que se con-
creta la falsedad de la identificación
personal.

SÉPTIMO.- En el tercero de los
motivos denuncia otro error de he-
cho en la apreciación de la prueba.
Refiere que del examen de la docu-
mentación de la causa se produce un
error en el hecho probado que debe
ser completado para afirmar que las
“menciones manuscritas por el gene-
ral N. en los certificados médicos de
defunción (se acreditó mediante
identificación individual y se realizó
autopsia) son veraces, lo que unido
al resto de las menciones que contie-
ne el documento despoja a éste de la
condición de mendaz que le achaca
la sentencia”. Propone que se adic-
cione al hecho probado que el equi-
po médico del general N. identificó
en la improvisada morgue como na-
cionales españoles, mediante el exa-
men individualizado de cada uno de
los cadáveres, a los sesenta y dos mi-
litares fallecidos y que sobre ellos se
realizó la autopsia para determinar la
causa de la muerte que era la misma
para todos ellos.

Es preciso realizar una precisión.
El recurrente trata de jugar con un
equívoco. Refiere ser cierto que se
realizó una identificación individual,
porque así lo ordenó y realizaron sus
subordinados, por lo que concluye
que esa “identificación” se realizó
asignando a este término dos acep-
ciones. Lo que en la sentencia es
identificación como resultado, hecho
mendaz porque no se alcanzó, para
el recurrente identificación significa
que es instrumento de identificación,
de manera que desde esa acepción
del término identificación, no hay
mendacidad alguna, pues, efectiva-
mente, se realizó.

La desestimación es procedente.
El texto que pretende introducir en el
hecho probado además de innecesa-
rio, pues su contenido esencial esta
declarado probado en el hecho pro-
bado, es irrelevante porque la sub-
sunción en la falsedad no resulta de
la mendacidad en la identificación
como nacionales españoles de los se-
senta y dos militares españoles falle-
cidos en el accidente, ni en la des-
cripción de la causa de la muerte, la
misma para todos por lesiones trau-
máticas multiorgánicas, sino en la
expresión en el certificado de defun-
ción de la correspondencia de cada
certificado con un concreto cadáver,
pues como se declara probado esa
identificación, pese a que se refiere
que se realizo individualizadamente,
es mendaz y no responde a criterios
ciertos de identificación respecto a
los treinta cadáveres que no pudieron
ser identificados por el reconoci-
miento individual de cada uno de
ellos, como sí lo fueron los otros
treinta y dos.

Es cierto que se realizó un recono-
cimiento individual y se practicó una
necropsia, o autopsia, pero su reali-
zación no implica que se realizara
una identificación de los cadáveres.
Como hemos dicho anteriormente,
cuando se realiza la necropsia, y más
cuando ésta se documenta, la errónea
identificación, la mendacidad sobre

esa identificación, ya se había dis-
puesto por el acusado N., y es por
ello que los otros dos acusados refie-
ren en la documentación de la dili-
gencia que la realizan sobre un cadá-
ver que se nos presenta identificado
con el numero (X) y con (nombre y
apellidos), indicativo de que la iden-
tificación ya había sido realizada por
lo que la función de la necropsia no
se extendía, como es propio de la di-
ligencia, a la identificación del cadá-
ver pues ese extremo ya constaba en
el expediente que se tramitaba.

La documentación que el recurren-
te designa, la que en la sentencia de-
nomina Acta turca en referencia al
acta levantada por los forenses tur-
cos, no acredita el error del hecho
probado, pues como pone de mani-
fiesto la sentencia impugnada, en un
extremo lleno de lógica que el recu-
rrente no discute, de la misma resulta
que treinta de los cadáveres que se
entregaban a las autoridades milita-
res españolas no habían sido identifi-
cados hasta ese momento, siendo ne-
cesarias determinadas pruebas de
identificación que el general N. no
realizo y que, mendazmente, afirmó
que los había identificado.

OCTAVO.- En el cuarto de los
motivos de la impugnación denuncia
el error de derecho por la indebida
aplicación del art. 390.1.1 y 4 del
Código penal.

La argumentación de este motivo
parte de la estimación del anterior y,
consecuentemente, la desestimación
sería procedente desde una conside-
ración del motivo como subsidiario
del anterior. Pero, como señalamos
en el anterior motivo, la modifica-
ción fáctica que pretende en el ante-
rior motivo era innecesaria en la me-
dida en que lo que se trataba de
introducir en el hecho probado ya fi-
guraba en el mismo, al menos en su
contenido esencial, esto es, que se
había procedido al examen indivi-
dual de cada cadáver, que se habían
identificado como españoles y que se
había realizado respecto a cada uno
la necropsia. Esos hechos probados
aparecen así en el relato fáctico.
Ahora bien de esa conformación del
relato fáctico no es posible deducir
el error que el recurrente pretende,
que el certificado de defunción no es
mendaz, porque la mendacidad que
se subsume en la falsedad documen-
tal objeto de la condena en la senten-
cia impugnada no deviene de esos
hechos, sino del principal referido a
la falsedad de la identificación de los
cadáveres y la atribución del nombre
que realmente le corresponde, y ello
porque el recurrente no identificó,
aunque si como español y militar, no
con sus nombres y apellidos, imposi-
bilitando así establecer sin duda al-
guna, la correspondencia de treinta
de los cadáveres con las identifica-
ciones de las personas fallecidas.

Como señala el Ministerio fiscal al
responder a la impugnación, del rela-
to fáctico resulta la falsedad no en el
hecho de la muerte, su fecha y su

12 EL DERECHO 30 de junio de 2010



causa, sino en el extremo relativo a
la identificación del cadáver y su co-
rrespondencia con la persona que se
declara fallecida, pues se realizó una
identificación en bloque, no indivi-
dual, pese a afirmar lo contrario en
el certificado de defunción.

NOVENO.- Denuncia en el quinto
de los motivos de la oposición la
vulneración de su derecho a la tutela
judicial efectiva. Argumenta que la
sentencia adolece de falta de motiva-
ción sobre la subsunción del hecho
probado en el art. 390.1.1 del Código
penal cuya tipicidad exige la altera-
ción del documento en alguno de sus
elementos esenciales, en tanto ha
sido también condenado por la forma
de la falsedad del art. 390.1.4 Cp.,
esto es, faltar a la verdad en la narra-
ción de los hechos. Entiende el recu-
rrente que esta doble subsunción del
hecho en dos preceptos, sin que se
explique en la motivación le ha pro-
ducido la lesión a su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva,
por falta de motivación. Además,
porque la falsedad del numero 1 del
art. 390.1 Cp, supondría una false-
dad material, de la que ninguna acu-
sación formula imputación.

La desestimación es procedente.
El recurrente ha sido condenado por
un único delito de falsedad docu-
mental del art. 390.1 del Código pe-
nal. En la expresión de la modalidad
falsaria parece que el tribunal desliza
un error al indicar que la modalidad
falsaria es la prevista en los aparta-
dos 1 y 4 del art. 390.1, cuando solo
sería de aplicación la del apartado
cuarto, faltar a la verdad en la narra-
ción de los hechos. La modalidad del
apartado 1, la alteración del docu-
mento, en una modalidad material
que no ha sido objeto de acusación,
por lo que nunca pudo ser objeto de
condena. Se trata de un error mate-
rial que es irrelevante, pues lo rele-
vante es la subsunción del hecho, de
acuerdo a las acusaciones, en el deli-
to de falsedad documental por faltar
a la verdad en la narración de los he-
chos cometidas en un documento pú-
blico por funcionario publico. No
cabe argumentar sobre una indefen-
sión, por incluir en la explicación de
la subsunción el numero 1 del art.
390.1 Cp, pues ni fue objeto de acu-
sación, ni sobre esa subsunción se
articuló prueba, ni alegación alguna.

DÉCIMO.- En el ultimo de los
motivos de la impugnación de este
recurrente se denuncia el error de de-
recho por la inaplicación de la regla
1 del art. 8 y, consiguientemente, del
art. 398 y la aplicación indebida del
art. 390.1.1 y 4 del Código penal.

En el motivo argumenta sobre la
base de la jurisprudencia que cita y
que señala la aplicación preferente
del tipo penal del art. 398 sobre el
art. 390 cuando el funcionario públi-
co falsifica un certificado al que se
refiere el tipo del art. 398 del Código
penal. El recurrente se apoya en la
expresión nominal del documento,
certificado de defunción, para, instar

la subsunción en el art. 398 del Có-
digo penal, el tipo de la falsedad de
certificado, utilizando el criterio de
especialidad como criterio de resolu-
ción del conflicto de normas que se
produciría entre el art. 390 y el 398,
ambos del Código penal.

El recurrente no analiza si el docu-
mento falseado, la certificación de
defunción, es un documento público
o un certificado, sino que partiendo
del “nomen” con el que es conocido
lo reputa, sin discutirlo, certificado y
solicita la aplicación preferente, del
art. 398 del Código penal. La deses-
timación es procedente. En primer
lugar porque ese concreto apartado
de la subsunción no fue objeto de de-
bate en el enjuiciamiento, nadie soli-
citó esa subsunción del documento
en el concepto de certificado y la
aplicación del art. 398 del Código
penal. También por razones de fon-
do.

Como dijimos en la STS 1/2004,
de 12 de enero, para pronunciarnos
sobre el posible fundamento de este
motivo, en primer lugar es preciso
resolver la naturaleza de los certifi-
cados de defunción, esto es, si se tra-
ta de un documento público o de un
certificado a efectos de la penalidad
respectiva en los arts. 390 y 397 y
398 del Código penal. En principio
una interpretación armónica con
otros preceptos del Código, como el
26 que define el concepto penal de
documento, nos lleva a la conclusión
de esa naturaleza frente a la de certi-
ficado. En la definición auténtica del
concepto de documento que propor-
ciona el art. 26 del Código se entien-
de por tal “todo soporte material que
exprese o incorpore datos, hechos o
narraciones con eficacia probatoria o
cualquier otro tipo de relevancia jurí-
dica”.

No existe un precepto que propor-
cione una definición auténtica de
certificado, como tampoco en lo re-
ferente a lo que deba entenderse por
documento oficial, público o mer-
cantil, lo que no ha dejado de plante-
ar importantes problemas a la juris-
prudencia que ha procedido a su
concreción. En este sentido, por cer-
tificados dijimos en la STS de 27 de
diciembre de 2000 se entiende aque-
llos en los que se hace constar una
verdad, que se conoce y aprecia por
haber sucedido y existir efectiva-
mente, o por su correspondencia con
datos previamente registrados si bien
se precisa también que “el criterio
diferenciador” entre las falsedades
en los certificados y los documentos
oficiales no es tajante y sólo la gra-
vedad y trascendencia de la altera-
ción del instrumento documental
puede ser un criterio determinante
para señalar si se está ante una false-
dad documental o de certificados.

En efecto, junto a la falta de una
definición auténtica de lo que debe
entenderse por certificado a efectos
jurídico penales, el vigente Código
Penal ha prescindido de la enumera-
ción contenida en el Código deroga-

do: certificados de enfermedad o le-
sión, a fin de eximir a una persona
de algún servicio público (art. 311),
de méritos o servicios, de buena con-
ducta, de pobreza o de otras circuns-
tancias análogas (art. 312), al hablar
simplemente de certificado -art. 397-
o de certificación -art. 398- falsos, lo
que supone un mayor inconcreción.
Si a ello unimos la consideración de
que, por su menor penalidad, la fal-
sedad de certificados constituye un
tipo de falsedad de carácter privile-
giado, y de que, sin el cuestionado
tipo penal, estas conductas serían in-
cardinables en la falsedad de docu-
mentos oficiales, hemos de llegar a
la conclusión de que la aplicación
del tipo privilegiado ha de hacerse
atendiendo -como enseña la jurispru-
dencia- a la gravedad y trascenden-

cia objetiva de la falsedad de que se
trate”.

En otros pronunciamientos juris-
prudenciales hemos declarado que el
certificado de defunción, objeto de la
presente falsedad es un documento
publico, y su falsedad se subsume en
el art. 390 cuando es realizada por
funcionario publico (SSTS.
27.5.1988, 13.12.1985, 4.12.1988 y
la que el propio recurrente ha citado
en el segundo y tercer motivo, la
490/2006, de 16 de marzo). En ellas,
aunque no de forma expresa, pues no
era objeto de debate casacional, se
refieren actos de falsificación del
certificado de defunción que se sub-
sumen en el delito de falsedad docu-
mental y no en el de falsedad de cer-
tificados, en una interpretación

acorde con la doctrina que expuso la
STS de 12 de enero de 2004, STS
1/2004, en atención a la gravedad y
trascendencia de la alteración del
instrumento documental.

En el caso objeto de la censura ca-
sacional, el certificado de defunción,
que da lugar a la inscripción del fa-
llecimiento de una persona (art. 85
LRCivil) y su declaración como tal,
generador de múltiples efectos jurí-
dicos, resulta patente que por la tras-
cendencia del mismo su falsificación
se subsume en el art. 390 y no en la
de los certificados, y así ha sido de-
clarado por la jurisprudencia de esta
Sala.

Recurso de José Ramón R.G. y de
Miguel S.G.

DÉCIMO PRIMERO- Denuncia
en el primero de los motivos la vul-
neración de su derecho fundamental
a la presunción de inocencia. El de-
sarrollo del motivo es ajeno a la vía
de impugnación elegida. Los recu-
rrentes son conscientes de la existen-
cia de la precisa actividad probatoria
sobre el hecho probado, y así resulta
de las declaraciones de los dos recu-
rrentes y del coimputado N. y las de-
claraciones del testigo teniente coro-
nel C., de las que resulta acreditada
la realidad de la confección por los
acusados de las fichas de reconoci-
miento de los cadáveres y la realiza-
ción por ambos recurrentes de las
hojas de necropsia en las que hicie-
ron figurar que procedían al examen
de los cadáveres que habían sido
identificados con un numero y un
nombre y apellidos.

Sobre los hechos objetivos del re-
lato fáctico la prueba es más que su-
ficiente, y los propios acusados reco-
nocen esa conducta que se declara
probada. Lo que discuten es la infe-
rencia sobre el conocimiento de la
previa falsificación por parte del
coimputado N., extremo, el del co-
nocimiento de la ilicitud a la que co-
laboran en los términos que se decla-
ran probados que, como elemento
subjetivo de la complicidad, resulta
acreditado a través de inferencias a
las que el tribunal llega por vía de
razonamiento y de lógica. Estas infe-
rencias, que permiten declarar proba-
do el conocimiento sobre lo que ac-
túan auxiliando es objeto de
impugnación por error de derecho en
el motivo cuarto de la impugnación.
Esta es la vía procedente para recu-
rrir ese juicio de valor o inferencia
judicial y nos remitimos al mismo
para dar respuesta a este motivo de
impugnación.

En lo que aquí interesa, la vulnera-
ción del derecho a la presunción de
inocencia, el tribunal ha dispuesto de
la precisa actividad probatoria para
conformar el hecho, desde las decla-
raciones personales de los acusados,
la documentación de sus quehaceres
en autos y la testifical del Teniente
Coronel C. que permite afirmar el
hecho en los términos en que han
sido declarados.
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DÉCIMO SEGUNDO.- En el se-
gundo de los motivos de la oposición
denuncia la indebida aplicación de
los artículos del Código penal que ti-
pifican el delito de falsedad y la par-
ticipación de los recurrentes como
cómplices en el delito. Arguyen que
los documentos que se dicen falsifi-
cados no eran idóneos para surtir
efectos en el tráfico jurídico, por lo
tanto eran irrelevantes para la sub-
sunción en el delito de falsedad. Para
llegar a esa conclusión formulan un
doble argumento. De una parte que
los certificados de defunción acredi-
tan un hecho cierto, el fallecimiento
de una persona, por lo que ese extre-
mo del documento que es verdadero
no puede ser calificado de mendaz y
típico de la falsedad documental. De
otra parte, que el Código penal no
protege como bien jurídico los cadá-
veres, a excepción del delito de pro-
fanación de cadáveres del art. 526
del Código penal.

El motivo debe ser desestimado.
Para la resolución del motivo forzo-
samente hemos de reproducir cuanto
se argumento al dar respuesta a las
pretensiones casacionales del recu-
rrente N. cuando discutía en los mo-
tivos segundo, tercero y cuarto, la
errónea subsunción del hecho en los
preceptos del Código penal que tipi-
fican el delito de falsedad y cuanto
se argumentó para señalar las exi-
gencias y requisitos del delito de fal-
sedad y la correcta subsunción de los
hechos en el tipo penal de la false-
dad.

Con respecto a la alegación, que
reproduce en varios apartados del
contenido argumental del motivo, re-
lativa a que los cadáveres no gozan
de protección en el Código penal, a
excepción del delito de profanación
de cadáveres, se trata de un sofisma.
Ciertamente, a excepción del delito
de profanación, no existe otra figura
típica en el que se señale al cadáver
como especifico objeto de protec-
ción penal. Ahora bien, eso no quie-
re decir que el cadáver no goza de
protección penal pues en orden a su
correspondencia con una concreta
persona, el Código penal protege esa
situación. Concretamente, en el deli-
to de falsedad, existe un interés jurí-
dico penal en que el certificado me-
dico refleje fielmente la realidad a la
que se refiere, esto es, la identifica-
ción de la persona a la que se refiere,
la fecha de fallecimiento y la causa.
Ese es el contenido esencial del cer-
tificado y la mendacidad en alguno
de esos apartados esenciales se inte-
gra en el delito de falsedad en los
términos en que se declara en la sen-
tencia, en el que el bien jurídico pro-
tegido es la confianza pública en de-
terminados instrumentos
documentales e, indirectamente, las
relaciones jurídicas que surgen de la
consideración del fallecimiento de
una persona.

Afirma el recurrente que la tipici-
dad en el delito de falsedad requiere
que la mendacidad documentada su-
ponga “al menos un peligro para de-

terminados bienes jurídicos”. El deli-
to de falsedad es un delito formal
cuya tipicidad no requiere la crea-
ción de un peligro patrimonial, como
los recurrentes parecen sugerir en el
desarrollo argumental de este aparta-
do de su razonamiento, que se con-
suma con la mera mendacidad docu-
mentada siempre que esta sea
relevante y reúna los requisitos que
hemos señalado en anteriores funda-
mentos de esta Sentencia. Ahora
bien, el tribunal de instancia razona,
con lógica, sobre la concurrencia de
un peligro potencial derivado del he-
cho de un posible ejercicio futuro de
acciones de paternidad, cuyos datos
se verían forzosamente alterados si
quien es examinado en sus restos
biológicos para la obtención de ele-
mentos de identificación no es la
persona que dice ser en el certificado
con el que fue inscrito como falleci-
do. Además, el derecho de los fami-
liares a velar y atender los restos de
su familiar, no el de otra persona,
que es objeto de respeto y de protec-
ción.

En cuanto a la exigencia del dolo
típico de la falsedad y de la compli-
cidad, ambos apartados aparecen
afirmados en el hecho probado al de-
clararse, en el apartado VIII de los
hechos, que los recurrentes eran
conscientes de que treinta de los ca-
dáveres no podían haber sido identi-
ficados y que, a sugerencia del gene-
ral N., omitieron conscientemente la
descripción de lesiones que pudieran
despertar recelos o dudas sobre el
proceso de identificación, permitien-
do que N. pudiera emitir los certifi-
cados de defunción. Es decir, el rela-
to fáctico refiere que los recurrentes
eran conscientes del hecho de la
mendacidad en la identificación y
auxiliaron al autor en un concreto
hecho, no expresar el contenido real
de las lesiones para no levantar sos-
pechas sobre la mendacidad, aporte
que es realizado con anterioridad a la
emisión de los certificados y con la
finalidad de favorecer la realización
del delito.

DÉCIMO TERCERO.- En los tres
motivos siguientes de la impugna-
ción, el tercer, cuarto y quinto, de-
nuncia sendos errores de derecho por
la aplicación indebida del art.
390.1.1 y 4 y 29 del Código penal.

En el primero denuncia la imposi-
bilidad de que puedan ser subsumi-
dos los hechos, falsedad por faltar a
la verdad en la narración de los he-
chos, en la complicidad “lo que so-
metemos al mejor criterio del tribu-
nal”. Afirma que no ha encontrado
en la jurisprudencia antecedentes de
una condena por complicidad en el
delito de falsedad.

Así planteada la cuestión, un aná-
lisis rápido de nuestra jurisprudencia
permite comprobar que son varias
las Sentencias que abordan, de ma-
nera indirecta, la cuestión que los re-
currentes someten a nuestra conside-
ración. En varios pronunciamientos
hemos declarado la posibilidad de

formas de participación en el delito
de falsedad, como coautor, y como
participe, necesario o no. Es cierto
que existen muchos pronunciamien-
tos en los que se resuelve la partici-
pación desde su consideración de ne-
cesaria, pero admitida la forma de
participación en el delito, la conside-
ración de necesaria, o no, en una
cuestión que deriva en un examen
particularizado de la aportación rea-
lizada.

El ejemplo al que los recurrentes
acuden, el delito contra la salud pú-
blica respecto al que la jurispruden-
cia ha sido reacia a admitir formas
de participación, no es oportuno,
pues en la mas moderna jurispruden-
cia la ha admitido si bien con mu-
chas cautelas dada la redacción típi-
ca del delito en el que es difícil la
concurrencia formas de participación
que consistan en facilitar la facilita-
ción o favorecer al favorecedor, pero
esa dificultad derivada de la tipici-
dad del delito no concurre en el deli-
to de falsedad. Como muestra de esa
posibilidad, reseñamos las SSTS de
16 de julio y 12 de febrero, de 2009,
26 de diciembre, 4 de noviembre y
17 de julio de 2008, en las que se ar-
gumenta sobre esa posibilidad de
formas de participación en el delito
de falsedad.

El hecho probado de la sentencia
refiere un supuesto que subsume en
la complicidad el delito de falsedad
documental y lo realiza desde un he-
cho probado en el que se afirma que
los dos recurrentes conocían, o ra-
cionalmente pudieron prever, que los
treinta cadáveres no habían sido
identificados, pese a que el general
N. así lo había comunicado, y a su
sugerencia rebajan el contenido des-
criptivo de las lesiones que presenta-
ban los cadáveres, concretamente no
hicieron reseñar el estado carboniza-
do que alguno presentaba en los in-
formes de necropsia que debían emi-
tir y lo hacen para que terceras
personas no repararan en la mendaci-
dad de las identificaciones que se de-
cía se habían realizado por examen
personal, lo que se compaginaba mal
con esa identificación. Ese es el
aporte que realizan y es un aporte
comprometido previamente a la fal-
sedad, a la emisión de los certifica-
dos de defunción. La sentencia cali-
fica ese aporte como no necesario,
pues desde la subsunción que realiza
entiende que el autor de la falsedad
la hubiera realizado sin el concurso
de los recurrentes, si bien su aporta-
ción le facilitó la realización del de-
lito en la medida en que se dificulta-
ba que su conducta típica de la
falsedad fuera descubierta. La com-
plicidad consiste en aportar un hecho
que dificulta el descubrimiento de la
conducta falsaria, lo que favorece la
realización del hecho por el autor, al
menos desde su perspectiva.

En el segundo de los motivos for-
malizados por error de derecho refe-
rido a la complicidad en el delito de
falsedad denuncia el error en la apli-
cación del art. 29 del Código penal,

porque su conducta no es coetánea a
la del autor, sino posterior y por lo
tanto de encubrimiento del art. 451
del Código penal que, al no haber
mediado acusación por este delito no
podría ser objeto de una condena.
Además, cuestiona el elemento sub-
jetivo de la complicidad al entender
que no es lógica la inferencia del tri-
bunal del hecho de omitir la descrip-
ción de los cadáveres y de ahí dedu-
cir que lo hicieran para auxiliar a N.
en la emisión de los certificados.

La desestimación es procedente.
Ya señalamos al analizar el anterior
motivo que el aporte de los recurren-
tes al hecho de la falsedad es un
aporte dirigido a dificultar el descu-
brimiento del delito y ese aporte se
compromete antes de la realización
de la falsedad. La conducta de los
dos recurrentes, omitiendo datos so-
bre el estado de los cadáveres, per-
mite al autor del hecho reflejar en los
certificados de defunción que realiza
que la identificación se ha alcanzado
de manera personal y tras la realiza-
ción de la autopsia y necropsia que
realizaron los dos recurrentes. Ese
aporte facilita la comisión del delito
al autor principal y el tribunal de ins-
tancia lo ha calificado como un apor-
te de auxilio no necesario. El que el
general N., antes de la aportación de
los recurrentes ya hubiera decidido
la mendacidad, afirmando la realiza-
ción de la identificación de los cadá-
veres, no altera lo anteriormente re-
ferenciado, pues la decisión de
delinquir se concreta posteriormente
con la confección de los certificados
y de ahí una de las bases fácticas
para considerar no necesaria la apor-
tación de los recurrentes al hecho de
la falsedad, pues el autor ya había
exteriorizado su idea de cometer el
delito, de documentar la mendaci-
dad, y en ese plan de actuación entra
en juego la participación de los recu-
rrentes para dificultar el descubri-
miento de la mendacidad que se do-
cumenta.

Respecto al elemento subjetivo de
la participación resultan del relato
fáctico los datos precisos para su in-
ferencia. De acuerdo a nuestra juris-
prudencia, los partícipes en un delito
ajeno, han de responder, desde el
plano subjetivo, a lo que en algunas
Sentencias hemos denominado doble
dolo que ha de concurrir en estos su-
puestos de participación en el delito
cometido por otro. El partícipe ha de
actuar con un doble elemento subje-
tivo: ha de conocer los elementos
objetivos del hecho constitutivo del
delito que va a cometer o que se en-
cuentra cometiendo el autor princi-
pal y ha de conocer también que con
su acción auxilia o favorece o hace
posible el delito cometido por el au-
tor principal (SSTS 988/2006, de 10
de octubre, 1264/2003, de 8 de sep-
tiembre).

Del relato fáctico, que debe ser
respetado en la impugnación, resul-
tan estos conocimientos del cómpli-
ce. En primer lugar, el conocimiento
sobre la ausencia de una correcta
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identificación es patente desde el
propio comportamiento de los recu-
rrentes que en su informe de necrop-
sia refieren que la realizan respecto a
cadáveres que les vienen identifica-
dos, “se realiza la necropsia de cadá-
ver de varón, al que se nos presente
identificado con el numero (X) y
como /nombre (nombre y apelli-
dos)”. Los propios recurrentes infie-
ren del empleo de esa fórmula que
era una advertencia significativa del
hecho de que las identificaciones es-
taban mal realizadas y que ellos no
aceptaban. La expresión en el mismo
recurso de esa inferencia, da idea del
conocimiento de los hechos que tení-
an los condenados que ahora recu-
rren.

En segundo lugar, los recurrentes,
que conocen esa situación de antiju-
ridicidad aceptan la sugerencia de
coimputado N. para que “dulcifi-
quen” las lesiones que presentaban
los militares fallecidos en el acciden-
te aéreo. En justificación de ese ac-
tuar, cuya realización objetiva, esto
es, la falta de correspondencia en la
mayoría de los casos de las lesiones
existentes y las reflejadas en el infor-
me de necrosis, no es discutida, los
acusados reseñaron la intención de
no agravar el dolor de los familiares
con descripciones de mutilaciones,
etc., que podrían aumentar el dolor
por la pérdida en condiciones dolo-
rosas.

Sin embargo esa justificación es
razonablemente rechazada en la sen-
tencia por las explicaciones que se
proporcionan, páginas 37 y siguien-
tes de la sentencia, relativas a que en
los mismos se hace referencia a da-
tos descriptivos de lesiones, particu-
larmente escabrosos, y lo que se
“dulcifica” nada tiene que ver con
elementos de identificación. Por últi-
mo se afirma que los informes de ne-
cropsia no tenían que ser entregados
a los familiares de los fallecidos,
sino que forman parte del expediente
administrativo sanitario.

Descartada esa finalidad que fue la
proporcionada por los acusados en
descargo de su actuar, el tribunal en-
tiende que la explicación razonable
de ese actuar es la de auxiliar al au-
tor de la falsedad, quien ya tenia
pensado su realización, proporciona-
do unos elementos de ayuda a la rea-
lización y dificultando su descubri-
miento en el supuesto de que se
cuestionara la identificación realiza-
da, pues la misma obedecía, como se
indica en los certificados de defun-
ción, a una identificación personal y
a la realización de la autopsia.

Conforme hemos señalado, los re-
currentes conocían la defectuosa
identificación de los cadáveres y la
falta de correspondencia de las iden-
tificaciones de treinta cadáveres con
las realizadas por el general N.; ade-
más realizan unas afirmaciones que,
objetivamente, son incompletas en la
descripción de las lesiones que perci-
bieron en los cuerpos de los falleci-
dos; deducir que la finalidad perse-

guida por los recurrentes al describir
unas lesiones que no se ajustaban a
la realidad percibida era la de auxi-
liar a quien iba a realizar material-
mente la falsedad sobre la identifica-
ción de los fallecidos, es lógico y
razonable, una vez descartada, por
ilógica, la coartada justificativa de su
actuar.

Los recurrentes expresan en la im-
pugnación una serie de hechos con
los que tratan de restar lógica a la in-
ferencia del tribunal sobre el ánimo
de ayudar o de auxiliar al autor de la
falsedad, es decir, el dolo del cóm-
plice referido a la ayuda. Así mani-
fiestan que los acusados no intervi-
nieron ni en la confección del listado
de identificaciones, anterior a las ne-
cropsias, ni intervinieron en la con-
versación entre N. y el general Bel-
trán D. sobre la realización de la
identificación, y que nada apunta a
que los acusados intervinieran en el
proceso de identificación que la sen-
tencia declara es realizado, en exclu-
siva, por el coimputado N.

Esa alegación es cierta y es la que
el tribunal tiene en cuenta para afir-
mar que estos recurrentes son cóm-
plices, no autores, en el delito. Invo-
can también que cuando llegan a
Madrid, son llamados para que con-
feccionen los informes de necropsia
y los realizan haciendo constar la
frase de su realización “al que se nos
presenta identificado”, que indica,
según afirman que quisieron llamar
la atención sobre la irregularidad. La
sentencia analiza esa frase para infe-
rir el conocimiento de la situación
antijurídica, pero no como adverten-
cia, pues el destino de los informes
de necropsia no era el de ser divulga-
dos sino el de incorporarse al expe-
diente incoado por el accidente.

Los recurrentes se extienden en
consideraciones sobre el empleo del
término “sugerencia” con el que se
declara que el general N. se dirige a
los dos recurrentes para que “con la
excusa de dulcificar la descripción
de las lesiones, omitieran aquéllas
que fácilmente pudieran despertar
recelos o dudas sobre el proceso de
identificación”. En la motivación de
la sentencia se explica que esa frase
encierra un “sobreentendido entre N.
y los otros dos acusados para que no
hicieran un trabajo meticuloso” que
permitiera la realización de la false-
dad en los términos que se declaran
probados. Sin embargo, los recurren-
tes insisten que esa apreciación por
la sala es ilógica y que en realidad
esa frase no permite inferir la exis-
tencia de un acuerdo de voluntades
entre el coimputado N. y los recu-
rrentes.

La complicidad no exige ese
acuerdo de voluntades que los recu-
rrentes parecen reclamar, sino una
actuación dirigida a auxiliar al autor.
En el caso de autos se constata un
actuar, la ausencia de una descrip-
ción de aspectos del examen perso-
nal de los fallecidos que objetiva-
mente ayudan al autor porque

impiden el descubrimiento de la
mendacidad en un aporte comprome-
tido con anterioridad a la realización
material de la falsedad.

Como señala la sentencia impug-
nada, siendo necesaria una aporta-
ción al hecho cometido por otro rea-
lizada desde una adhesión, incluso
omisiva, el acto del autor. La omi-
sión de las descripciones sobre el es-
tado de los cadáveres realizado por
quienes tienen encomendada la fun-
ción de la realización de la autopsia,
especialmente preperadas técnica-
mente para su realización, supone
una ayuda al actuar del autor para di-
ficultar su descubrimiento.

Las afirmaciones de los recurrente
sobre la existencia de una auténtica
orden dirigida a los recurrentes como
subordinados quienes actuaron en
cumplimiento de un deber será anali-
zada en el siguiente fundamento con
ese concreto objeto casacional.

DÉCIMO CUARTO.- Denuncia
en el quinto de los motivos el error
de derecho por la aplicación indebi-
da del art. 29 y la inaplicación de la
eximente de obrar en cumplimiento
de un deber del art. 20.7 del Código
penal.

Los recurrentes se extiende en
consideraciones sobre la existencia
de una orden, no una simple suge-
rencia como se expresa en el hecho
probado, que no era manifiestamente
ilegal y si lo fuera no tenían capaci-
dad de reacción en contra, de acuer-
do a los principios de jerarquía que
rigen la actuación profesional que
desarrollaban.

El motivo se desestima. En primer
lugar, porque la cuestión no fue de-
ducida en la instancia y, consecuen-
temente, ni fue discutida en el relato
fáctico ni la fundamentación dan res-
puesta a esa posibilidad de subsun-
ción. Lo cierto es que el hecho pro-
bado no refiere ningún error de
derecho, ni una situación fáctica que
permite considerar que nos encontra-
mos ante una orden emitida legítima-
mente por el superior jerárquico. El
hecho probado refiere una sugeren-
cia por parte del general N. que fue
seguida por los recurrentes sin discu-
sión ni oposición, sino adhesión.

La omisión de las lesiones que
presentaban los fallecidos fue una
conducta que los recurrentes realiza-
ron asumiendo una sugerencia que
les fue realizada y que, objetivamen-
te, contribuyó a la conducta del autor
de la falsedad al haber sido realiza-
das para dificultar las pobilidades de
descubrir la mendacidad documenta-
da sobre la identificación de los fa-
llecidos.

DÉCIMO QUINTO.- En el sexto
de los motivos denuncian, al amparo
del art. 852 de la Ley procesal, la
atenuante de análoga significación
por las dilaciones indebidas que en-
tienden han de ser enjuiciadas como
muy calificadas.

Señala que ante los hechos y su
enjuiciamiento han trascurrido casi
seis años.

Forzosamente han de reproducirse
los argumentos que la sentencia im-
pugnada mantiene para su denega-
ción cuando le fue planteada por la
defensa del general N. que le instó
con el carácter de atenuante simple.
En el recurso ni siquiera se discute
esa argumentación y tampoco se se-
ñalan plazos relevantes de dilación
y, mucho menos, de indebida. La
causa es compleja, de proyección
mediática, con varios imputados y
perjudicados personados, en la que
se han adoptado resoluciones, en
ocasiones, de archivo que han retra-
sado el enjuiciamiento. En todo caso,
no concurrían elementos que permi-
tieran considerarlo como muy califi-
cada y la hipotética estimación como
simple no supondría una reducción
significativa en la penalidad que ha
sido impuesta en su tramo mínimo.

DÉCIMO SEXTO.- En el último
motivo denuncia el error de derecho
del art. 849.1 de la Ley procesal por
infracción del art. 123 del Código
penal y 240 de la Ley procesal. Ar-
gumentan los recurrentes el error del
tribunal en orden a la imposición de
la condena en costas de la acusación
particular que entiende no procede
pues estas acusaciones formularon
su escrito solicitando la condena por
delito de falsedad continuada y han
sido condenados como cómplices de
un delito de falsedad. Esa alteración
del título de condena respecto al de
la acusación hace que no deba in-
cluirse esa condena en costas.

El motivo se desestima. De acuer-
do a nuestros precedentes jurispru-
denciales, el criterio en orden a la
condena en costas es el de incluir las
costas causadas por la acusación par-
ticular y sólo se excluye en su conde-
na cuando su actuación haya sido no-
toriamente inútil o superflua o haya
formulado pretensiones absolutamen-
te heterogéneas respecto a las de la
condena, debiendo ser especialmente
motivado la declaración contraria a la
inclusión en las costas de las causa-
das por la acusación particular
(SSTS. 464/2007, de 30 de mayo,
717/2007, de 19 de septiembre).

A la vista de lo anteriormente se-
ñalado ningún error procede declarar
y el motivo se desestima.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sación por infracción de Ley, pre-
cepto constitucional y
quebrantamiento de forma interpues-
to por las representaciones de la acu-
sación particular de la Asociación de
Familias afectadas por la catástrofe
del accidentes aéreo Yak 42 y Ánge-
les C.C. y otros; Vicente Carlos
N.R.; Miguel Ángel S.G. y José Ra-
món R.G., contra la sentencia dicta-
da el día 16 de mayo de 2009 por la
Audiencia Nacional, en la causa se-



2010/45216

TS Sala 1ª, Sentencia 5 abril 2010.
Ponente: D. Jesús Corbal Fernández

Revisión de sentencia por falta de
diligencia en la averiguación del
domicilio de los demandados

El TS estima la demanda de revisión
civil y acuerda rescindir la sentencia
dictada por el juzgado de primera ins-
tancia, por la que se estimó la acción
reivindicatoria ejercitada por la actora,
ordenando devolver los autos al tribu-
nal que proceda para que las partes
usen de su derecho en el juicio corres-
pondiente. Considera la Sala que ha
sido evidente la existencia en el proce-
so de una actuación fraudulenta de la
parte actora consistente en la omisión
de diligencia exigible para la averigua-
ción del domicilio de los demandados,
que determinó el desconocimiento de
éstos de la existencia del proceso y la
imposibilidad de defenderse, ya que la
actora pudo intentar la localización del
demandado mediante algo tan sencillo
como consultar el padrón municipal de
habitantes u obtener una lista telefóni-
ca de la ciudad en la que figuran los te-
léfonos de los hijos de los codemanda-
dos y de otros parientes.

2010/45218

TS Sala 1ª, Sentencia 30 marzo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

Inaplicación del principio de
facilidad probatoria al no haberse
impuesto las consecuencias de la
falta de prueba

El TS desestima el rec. extraordinario
por infracción procesal interpuesto
contra la sentencia de la AP que, con-

firmando la de primera instancia, de-
claró que no había quedado acreditado
que el tratamiento de quimioterapia
aplicado a la paciente se realizara en el
contexto de un ensayo clínico y que di-
cho tratamiento había sido el adecua-
do, y estimó la demanda del marido e
hijos de la fallecida únicamente por el
incumplimiento de la obligación de ad-
vertir a la paciente de los riesgos del
tratamiento. Los recurrentes solicitan
la aplicación del principio de facilidad
probatoria afirmando que se les ha exi-
gido a ellos acreditar que se trató de un
ensayo clínico, cuando le es más fácil
a la demandada acreditar que tenía
concedido permiso para la utilización
del tratamiento, pero el TS concluye
que dicho principio no es aplicable al
caso pues la AP no ha impuesto a los
actores las consecuencias de la falta de
prueba de unos hechos, sino que ha
considerado acreditado a través de la
prueba pericial y documental que el
tratamiento prescrito se ajustaba a la
práctica clínica sin que quepa calificar-
lo de ensayo.

2010/18985

TS Sala 2ª, Sentencia 18 febrero 2010.
Ponente: D. Joaquín Delgado García

Prueba suficiente en delitos de robo
con violencia, lesiones, homicidio y
detención ilegal

No ha lugar a los recursos de casa-
ción interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delitos de
robo con violencia, lesiones, homici-
dio y detención ilegal. El TS sostiene
que no cabe hablar de inexistencia de
prueba, pues quedó demostrado que
fueron tres los que atacaron a las dos
señoras ocupantes de la casa, porque
así lo dijo la hermana que quedó le-

sionada y no acudió al juicio oral al
tratarse de una señora con cierto re-
traso mental, constando en las actua-
ciones la existencia de una sentencia
de incapacitación por tal motivo.
Quizá fuera esta la razón de que na-
die la propusiera como testigo; pero
ante tal circunstancia pueden valer
los testimonios de referencias de dos
policías locales y al menos otro guar-
dia civil que declararon en el juicio
oral.
Formula voto particular el Magistra-

do D. Luciano Varela Castro.

2010/37640

TS Sala 3ª, Sección 2ª, Sentencia 24 febrero 2010.
Ponente: D. Oscar González González

Cumplimiento de las identidades
para la viabilidad del recurso de
casación para la unificación de
doctrina

No ha lugar al recurso de casación
para unificación de doctrina formula-
do contra la sentencia en virtud de la
cual se desestimó el recurso inter-
puesto contra la  resolución del
TEAR desestimatoria de la reclama-
ción formulada contra el Acta de la
Inspección de Hacienda practicada
por el concepto de IVA, al no cum-
plirse las identidades para la viabili-
dad del recurso de casación para la
unificación de doctrina, pues es pre-
ciso que los casos confrontados se
refieran a los mismos litigantes u
otros diferentes en idéntica situación
y, en méritos a hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente igua-
les, se hubiere llegado a pronuncia-
mientos distintos.

2010/37675

TS Sala 4ª, Sentencia 15 marzo 2010.
Ponente: D. Luis de Castro Fernández

Inaplicable doctrina del paréntesis
en base reguladora de incapacidad
permanente

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por el demandado INSS contra
sentencia que acogió la pretensión del
beneficiario accionante sobre base re-
guladora de prestación por IPT deriva-
da de enfermedad común. Explica la
Sala que el art. 222,1 LGSS sólo con-
templa la cotización de la entidad ges-
tora de las prestaciones por desempleo
para quien accede de la IT al desem-
pleo, pero no la de quien pasa directa-
mente a la IP, en cuyo caso la cotiza-
ción es inexistente, por lo que siendo
inaplicable la técnica del paréntesis,
la consecuencia natural es que para el
cálculo de la base reguladora se
computen las bases mínimas conforme
al art. 140,4 LGSS.

2010/31755

TS Sala 4ª, Sentencia 9 marzo 2010.
Ponente: D. José Luis Gilolmo López

Abono de intereses procesales en
ejecución de sentencia sobre
mejora voluntaria

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por los trabajadores accionantes
contra sentencia que rechazó su pre-
tensión sobre intereses procesales en
ejecución de sentencia sobre presta-
ción social. Explica la Sala que no pro-
cediendo equipararse la mercantil de-
mandada con una mutua, lo cierto es
que, desde el momento en que, a re-
querimiento del juzgado, dicha empre-
sa cuantificó el importe de la condena,
aunque fuera a los efectos de prestar el
aval necesario para recurrir, también
pudo consignar ese mismo importe,
porque la cantidad adeudada se con-
cretaba con una simple operación arit-
mética, es decir, aquella suma era de-
terminada y líquida, como exige el art.
576 LEC para el devengo de intereses
procesales.

EL DERECHO
D I A R I O    D E    J U R I S P R U D E N C I A

Madrid, 30 de junio de 2010Año XVII. Número 2851

guida contra Vicente Carlos N.R.,
José Ramón R.G. y Miguel Ángel
S.G. y (en concepto de responsables
civiles, con carácter subsidiario) El
Estado, Mapfre Empresas, Cía. de
Seguros y Reaseguros S.A., Zurich
España, Cía. de Seguros y Reasegu-
ros S.A., Houston Casualty Europe

Seguros y Reaseguros, por delito de
falsedad en documento oficial. Con-
denamos a dichos recurrentes al
pago de las costas causadas corres-
pondientes a su recurso. Comuníque-
se esta resolución a la mencionada
Audiencia a los efectos legales opor-
tunos, con devolución de la causa.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruíz.- An-
drés Martínez Arrieta.- Julián Sán-
chez Melgar.- Perfecto Andrés Ibá-
ñez.- Juan Ramón Berdugo Gómez
de la Torre.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D An-
drés Martínez Arrieta, estando cele-
brando audiencia pública en el día
de su fecha la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, de lo que como Se-
cretario certifico.
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