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Por falta de cotizacion

Incremento del porcentaje
de responsabilidad de Ministerio
en pago de pension de jubilacion

Estima €l TS €l recurso de casacion para la unificacion de doctrina
formulado por € codemandado INSS contra sentencia que acogio la pre-
tension de la profesora de religion accionante sobre pension de jubila-

cion.

Explica la Sala que en el caso de autos |a falta de cotizacion por par-
te del Ministerio empleador incidi6 directamente en la cobertura del pe-
riodo de carencia genérica de quince afios exigido para tener derecho a
la prestacion contributiva de jubilacion, que le fue denegada a la actora
en via administrativa por tal motivo, e igualmente en el montante de la
base reguladora y, también, ha repercutido en el porcentaje, derivado de
|os afios cotizados e incrementable en atencion al nimero de éstos a par-
tir de los quince primeros afios cotizados, aplicable a la base regulado-
ra, por lo que procede incrementar el porcentaje de responsabilidad a

cargo de la empleadora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se plantea en el presente recurso de
casacion unificadora es lareferente a
la determinacion del alcance de las
responsabilidad empresarial por po-
sible incumplimiento de las obliga-
ciones de Seguridad Social por parte
de la Administracion Publica emple-
adora de una profesora de religion
catélica en un colegio publico, exis-
tiendo una discutida falta de alta 'y
de cotizacién en un periodo anterior
a dia 1-enero-1989 que incidiria en
la carencia genérica necesaria para
la acceder a las prestaciones contri-
butivas de jubilacion, con las deriva-
das consecuencias, en su caso, sobre
el importe de la base reguladoray la
determinacion del porcentaje aplica-
ble; asi como si en e cumplimiento
de las referidas obligaciones en ma-
teria de seguridad social en el perio-

do cuestionado pudo incidir el esta-
do juridico de la cuestién relativa a
lanaturalezay carécter detal tipo de
relaciones docentes existente con an-
terioridad a la entrada en vigor de la
Ley 50/1998 de 30 -diciembre (de
medidas fiscales, administrativas y
del orden social), que afiadio un nue-
vo parrafo ala disposicién adicional
22 de la Ley Organica 1/1990 de 3 -
octubre (de ordenacién general del
sistema educativo).

2.- La sentencia recurrida
(STSJMadrid de fecha 13-junio-
2008 -rollo 179/2008, revocatoria de
la sentencia la sentencia de instan-
cia, de fecha 30-abril-2007, dictada
por el JS nim. 28 Madrid -autos
1017/2006), absuelve a Ministerio
de Educacion e imputa el pago inte-
gro de la prestacion al INSS. En
cambio, la sentencia invocada como
de contraste por el INSS, recurrente

en casacion unificadora (STSJMa-
drid 25-febrero-2008 -rollo
4207/2007), en un supuesto similar
de profesora de religién catélica res-
pecto ala que e Ministerio emplea
dor no cotiz6 en diversos periodos,
entre otros, algunos de ellos también
anteriores al afo 1989, imputa la
responsabilidad a INSSy a Minis-
terio de Educacién en proporcion a
porcentgje por e tiempo de fata de
altay cotizacion; planteandose, ade-
més, en ambas resoluciones compa-
radas la posible incidente en € tema
de la entrada en vigor de la Ley
50/1998 de 30 -diciembre.

3.- Concurre, como pone de evi-
dencia el Misterio Fiscal en su infor-
me, el requisito o presupuesto de
contradiccion exigido en el art. 217
de la Ley de Procedimiento Laboral
(LPL) para viabilizar el recurso de
casacion unificadora; que se formula
por € INSS, invocando como infrin-
gidos por la sentencia recurrida el
art. 126 de la Ley General de la Se-
guridad Social (LGSS), en relacion
conlosarts. 94,95y 96 delaLey de
la Seguridad Social de 1966.

SEGUNDO.- 1.- Larazonada sen-
tencia de suplicacion recurrida para
exonerar de responsabilidad al Mi-
nisterio de Educacion empleador ar-
gumenta con base, en primer lugar, a
que €l reconocimiento de una rela-
cion laboral del colectivo de profe-
sores de religion catélica no se llevd
a cabo hasta la Ley 50/1998 de 30-
diciembre, que modifico la disposi-
cion adicional 22 de la Ley Organica
1/1990 de 3 -octubre, y, en segundo
lugar y derivadamente, a la aplica-
cion a caso de la doctrina jurispru-
dencial contenidaen laSTS/IV 1-ju-
nio-2006 (recurso 5458/2004),
relativa a personal agente-vendedor
de cupones en la ONCE y a la exo-
neracién de responsabilidad de la
empleadora, en la que se concluye
que “-laresponsabilidad por lainfra-
cotizacion-, ha de afirmase con
SSTS 28/11/05 (rec. 4928/04) y
20/02/06 (-rec. 125/05-) que “si no
ha existido fraude u ocultacion, o s
ha habido error en la base cotizada,
0 ha existido cualquier otra anoma-
Iia, pero se ha cotizado de forma que
haya encontrado correcta la adminis-
tracion de la Seguridad Social, no
puede alcanzar ninguna responsabi-
lidad a la empresa, sino que es la
Entidad Gestora la que debe respon-
der. Esta doctrina ha sido seguida
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por varias resoluciones posteriores,
siendo de citar, por todas, las Sen-
tencias de 1 de febrero de 2000 (Rec.
694/99), 29 de febrero de 2000 (Rec.
1106/99), y 5 de abril de 2001 (Rec.
1838/00) (...) Conforme a lo antes
dicho, debe llegarse a la conclusion
en € sentido de que en aquellos su-
puestos, como € presente, en |os que
la ONCE ha venido cotizando en
todo momento en los términos resul-
tantes de | 0s sucesivos convenios co-
lectivosy con la plenaanuenciadela
Administracion de la Seguridad So-
cial, no debe acanzar a dicha empre-
sa responsabilidad alguna en cuanto
alas diferencias de pension resultan-
tes, sino que tal responsabilidad ha
deasumirlael INSS’.

2.- El planteamiento inicial del que
parte la sentencia recurrida no pude
ser aceptado por los motivos que se
indicarén, por lo que, derivadamente
no es dable la aplicacion de la doctri-
na exoneradora de la responsabilidad
empresarial alaque sellegaen lare
solucion ahoraimpugnada.

TERCERO.- 1.- La jurisprudencia
de esta Sala, con reiteracion, en sen-
tencias dictadas con anterioridad ala
entrada en vigor de la Ley 50/1998
de 30 -diciembre o con posterioridad
a esta fecha pero con referencia a
preexistentes relaciones juridicas del
colectivo del profesores de religion
catdlica, ha venido declarando el ca-
récter laboral de la relacién juridica
y determinado que e verdadero em-
presario erala Administracién Publi-
ca contratante y no la Autoridad reli-
giosa proponente, afirmando
precisamente que el “arranque de
esas reglas |o marco el Acuerdo so-
bre |a Ensefianza y Asuntos Cultura-
les, suscrito el 3 de enero de 1979
entre el Estado Espafiol y la Santa
Sede” e incluso destacando en las
sentencias ulteriores al afio 1998 que
tal doctrina vendria a ser ratificada “
a posteriori “ por la citada Ley
50/1998 de 30-diciembre y el nuevo
parrafo que afiadié a la disposicién
adicional 22 de la Ley Orgéanica
1/1990 de 3 -octubre, pero en ningin
caso hainterpretado que fuera otrala
naturaleza de la relacion juridica u
otro el verdadero empresario.

2.- En este sentido ya se pronun-
ciaron con anterioridad al afio 1998
las SSTSIV 19-junio-1996 (recurso
2743/1995) y 30-abril-1997 (recurso
3561/1996) declarando la competen-
ciadel orden social delajurisdiccion
para conocer del asunto por tratarse
no de un nombramiento administrati-
vo ni de un personal de esta naturale-
za sino de unarelacion labora entre
el profesor dereligion y la Adminis-

tracion empleadora, argumenténdose
que tal carédcter, aparte de la poste-
rior normativa de desarrollo, deriva-
da ya directamente del Acuerdo de
3-enero-1979 sobre Ensefianza y
Asuntos Culturales suscrito entre el
Estado Espariol y la Santa Sede rati-
ficado por Instrumento de 4-diciem-
bre-1979.

3.- En posteriores sentencias, en
las que se juzgaban relaciones juridi-
cas de referido tipo surgidas con an-
terioridad a afo 1998, se reitera el
caracter laboral de la relacion exis-
tente entre las partes, afirmando que
“El punto de arranque de esas reglas
lo marcd el Acuerdo sobre la Ense-
flanza y Asuntos Culturales, suscrito
el 3 de enero de 1979 entre el Estado
Espaniol y la Santa Sede”, sefidlando
gue el verdadero empresario es la
Administraciéon Pdblica, razonando
al efecto que “Toda esa normativa
pone de manifiesto que €l verdadero
empleador de los profesores de reli-
gion es el Ministerio de Educacion y
Cultura, por ser e destinatario de los
servicios que le presta este personal;
planifica, organiza y controla €l tra-
bajo; ejerce la potestad disciplinaria
y son de su cargo todos los gastos
gue con ello se ocasionen y, sobre
todo, es el obligado a remunerar a
este profesorado, pues si bien debe
poner los fondos necesarios a dispo-
sicién de la Conferencia Episcopal
Espafiola, la autoridad eclesiasticalli-
mita su intervencién a la de simple
pagador por cuenta de otro o distri-
buidor de los fondos recibidos. Ade-
mas, la designacion y el nombra-
miento de estos profesores se lleva a
cabo por la autoridad docente del Es-
tado, reservandose la jerarquia ecle-
siasticala Unicafacultad de presentar
los candidatos que considere mas
idoneos para impartir esta ensefian-
zZa, pero quien realmente crea €l vin-
culo juridico es la Administracién
del Estado al efectuar la designacion
y €l nombramiento de cada trabaja-
dor” y afadiendo, lo que reviste es-
pecial interés a los efectos ahora
cuestionados, que “Si con los ante-
riores argumentos no quedaran disi-
padas todas las dudas que pudieran
abrigarse al respecto, la situacién
esta hoy perfectamente clarificada
con la entrada en vigor del Convenio
sobre €l régimen econémico-laboral
de las personas que, no pertenecien-
do a los Cuerpos de Funcionarios
Docentes, estén encargadas de la en-
sefianza de la Religion Catélica en
los Centros Publicos de Educacién
Infantil, de Educacion Primariay de
Educacion Secundaria, que sustituye
a Convenio de 20 de mayo de 1993,
y que ha sido publicado por Orden
de 9 de abril de 1999, en cuya clau-

sula quinta dispone que “Los profe-
sores encargados de |la ensefianza de
lareligion catdlicaalos que se refie-
re el presente Convenio prestaran su
actividad, en régimen de contrata-
cion laboral, de duracién determina
day coincidente con el curso o afio
escolar, a tiempo completo o parcial
y quedarén encuadrados en € Régi-
men Genera de la Seguridad Socia
al que seran incorporados los profe-
sores de Educacion Infantil y de
Educacion Primaria que adn no lo
estén.

A los efectos anteriores, la condi-
cién de empleador corresponderd ala
respectiva Administracion educativa.
Transitoriamente, en tanto no se lleve
a cabo €l traspaso de los profesores
de religion catdlica, de Educacion In-
fantil, de Educacién Primariay de
Educacién Secundaria ala correspon-
diente Administracién educativa, el
Ministerio de Educacion y Cultura
asume, respecto de estos profesores,
la condicion de empleador a los efec-
tos previstos en € apartado anterior”
“ (entre otras muchas, SSTS/IV 27-
abril-2000 -recurso 3295/1999, 8-
may0-2000 -recurso 3075/1999, 9-
mayo0-2000 -recurso 3067/1999,
9-may0-2000 -recurso 2693/1999, 9-
may0-2000 -recurso 2693/1999, 9-
may0-2000 -recurso 735/1999, 9-
may0-2000 -recurso 2712/1999,
10-mayo-2000 -recurso 3770/1999,
10-mayo-2000 -recurso 3066/1999,
16-may0-2000 -recurso 3294/1999,
31-may0-2000 -recurso 3899/1999,
2-junio-2000 -recurso 2585/1999, 2-
julio-2000 -recurso 3068/1999, 3-ju-
[i0-2000 -recurso 2692/1999, 18-sep-
tiembre-2000 -recurso 2694/1999,
31-octubre-2000 -recurso 442/2000).

4.- Lajurisprudencia social poste-
rior, partiendo ya de aquellas cir-
cunstancias juridicas sobre la natura-
leza de la relacién y la
determinacion del verdadero emplea-
dor, ha resuelto, también sobre rela-
ciones juridicas surgidas muchas de
ellas con anterioridad al afio 1998,
otras cuestiones, como las afectantes
a la naturaleza temporal y no indefi-
nida de la relacion laboral (entre
otras, SSTS/IV 20-noviembre-2000 -
recurso 455/2000, 29-noviembre-
2000 -recurso 4190/1999, 4-diciem-
bre-2000 -recurso 21/2000,
16-octubre-2001 -recurso
4820/2000, 11-abril-2003 -recurso
1776/2002, 9-julio-2003 -recurso
1945/2002, 16-junio-2004 -recurso
38/2003, 7-noviembre-2005 -recurso
208/2004) o a la equiparacion con el
personal interino y la posible inci-
dencia de la Ley 50/1998 (entre
otras, SSTS/IV 12-abril-2002 -recur-
so 2527/2000, 29-enero-2003 -recur-

so 352/2002, 5-may0-2003 -recurso
340/2002, 5-may0-2003 -recurso
340/2002, 20-noviembre-2003 -re-
curso 4810/2002, 3-diciembre-2003
-recurso 4218/2001).

5.- En definitiva, que dado € caréc-
ter laboral de este tipo de relaciones y
d carécter de empresario de la Admi-
nistracion Publica contratante, reitera
da jurisprudencialmente, en aplica-
cién de la normativa derivada del
Acuerdo sobre la Ensefianza 'y Asun-
tos Culturales, suscrito el 3-enero-
1979 entre el Estado Espaiiol y la
Santa Sede, no existe base para enten-
der que la empleadora no estaba en
condiciones de haber cumplido con
sus obligaciones de seguridad social
con respecto a su trabajadora, profe-
sora de religion catdlica, -a igua que
debid haber cumplido con sus obliga
ciones retributivas-, ni, en consecuen-
cia, para exonerarle de responsabili-
dad por tal causa, sin perjuicio de la
flexibilizacién que, como a continua-
cién se indicara, surge de la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabili-
dad empresarial en materia de seguri-
dad socia y los supuestos de aplica
cion del principio de
proporcionalidad en la responsabili-
dad. Ademas, conforme a art. 15.1
LGSS, la obligacién de cotizar nace
desde el momento mismo de inicia-
cion de la actividad correspondiente,
y no desde la fecha de firmeza de la
posible sentencia declarativa del ca-
récter laboral de larelacion, como ha
recordado € competente, en esta ma-
teria, orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo, interpretado que no
es sostenible, “ desde un punto de vis-
ta tedrico, la tesis de la Administra-
cion, pues las sentencias del orden so-
cid... no tienen caracter constitutivo
sino meramente declarativo de la na-
turaleza laboral de la relacion con-
templada“ y que“ no nace con ellala
obligacién de cotizar que surge, por
€l contrario, desde el momento de la
iniciacion de la actividad correspon-
diente (art. 15.2 LGSS), y no puede
considerarse que solo a partir de tales
sentencias nazca la accion para exigir
el cumplimiento de la obligacién de
cotizar “ (entre otras, SSTY/111 28-fe-
brero-2000 -recurso 2218/1997 inte-
résdeley).

6.- Debe advertirse, ademés, que
en el supuesto enjuiciado en casa-
cion unificadora relativo a los agen-
tes-vendedores de la ONCE (citada
STS/IV 1-junio-2006), la infracoti-
zacién empresarial derivaba de ha-
berse cotizado por los referidos tra-
bajadores como si se tratara de
representantes de comercio integra-
dos en el correspondiente Régimen
Especial de la Seguridad Social y no
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de trabgjadores por cuenta gjena or-
dinarios incluibles en el Régimen
General de la Seguridad Social, lo
gue habia sido admitido como co-
rrecto por la TGSS (“con la plena
anuencia de la Administracién de la
Seguridad Social” afirma la citada
sentencia). En cambio, en e supues-
to ahora enjuiciado, existe una fata
de atay un descubierto total de coti-
zacion durante el periodo cuestiona-
do y quiza “pasividad” de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social
pero no “plena anuencia’.

CUARTO.- 1.- En orden ala de-
terminacion y alcance de la respon-
sabilidad empresarial por incumpli-
miento de sus obligaciones en
materia de seguridad social por su
posible incidencia en la prestacion
de jubilacion contributiva pretendi-
da, -como consecuencia de la demo-
raen € dtaen & RGSS de la traba
jadora en los periodos en que prestd
servicios como profesora de religion
catolicay el derivado retraso en el
cumplimiento de la obligacion de co-
tizacion que ha repercutido, como
minimo, en la cobertura del periodo
de carencia exigible para tener dere-
cho alareferida prestacion-, debe te-
nerse en cuenta la jurisprudencia
unificadora recaida sobre esta mate-
ria en fechas mas recientes, en espe-
cia la que aborda la aplicacion del
principio de proporcionalidad.

2.- Asl, en layacitada STSIV 1-
junio-2006 (recurso 5458/2004) se
recuerda, sobre el que denomina
“mabdulo de la responsabilidad”, que
“Td criterio se complementa con €l
de proporcionalidad en la responsa-
bilidad, tanto en los supuestos de
descubiertos de cotizacién tempora-
les como en los que traen causa en
cotizacion inferior a la debida (STS
de 17/01/98 -rec. 3083/92-), de for-
ma que la responsabilidad empresa-
rial por defectos de cotizacion ha de
ser proporcional a su incidencia so-
bre las prestaciones (SSTS 28/09/94
-rec. 2552/93-; 16/01/01 -rec.
4043/99-; 03/07/02 -rec. 2901/01-;
22/07/02 -rec. 4499/01-; y 19/03/04 -
rec. 2287/03-), incluso en el supues-
to de incumplimientos que impiden
al trabajador cubrir el periodo de ca-
rencia (STS 25/01/99 -rec. 500/98-),
atendiendo a “la parte proporcional
correspondiente a periodo no cotiza-
do” sobre el total de la prestacién
(SSTS 20/07/95 -rec. 3795/94-, para
Jubilacién; 01/06/98 -rec. 223/97-,
para Jubilacién; 25/01/99 -rec.
500/98-, para Jubilacion; y 14/12/04
-rec. 5291/03-, para subsidio por de-
sempleo para mayores de 52 anos).
De esta manera, no solo se ha libera-
do de responsabilidad a la empresa
cuando |os descubiertos son ocasio-
nales, sino que cuando se le ha de
imputar responsabilidad por descu-
biertos reiterados -sean temporales o
por cotizacion inferior a la debida-,
se hace responsable alaempresay a
INSS pero en proporcion a la in-
fluencia que €l defecto de cotizacion
haya tenido en la cuantia de la pres-
tacion (SSTS 28/09/94 -rec.
2552/93-; 20/07/95 -rec. 3795/94-;

27/02/96 -rec. 1896/95-; y 31/01/97 -
rec. 820/96-)".

3.- La STS/IV 26-febrero-2008
(2341/2006), sintetiza la doctrina
unificada sefialando que “ las senten-
cias de la Sala de 14-diciembre-2004
(rec. 5291/2003), 1-febrero- 2000
(rec. 694/99), 29-noviembre-1999,
17-marzo-1999, 28-abril-1998 y 8-
mayo-1997, entre otras muchas, han
afirmado que “para que lafatadein-
greso de las cotizaciones del empre-
sario en plazo legalmente estableci-
do pueda determinar la declaracion
de responsabilidad empresarial tiene
gue vincularse a un incumplimiento
con trascendencia en larelacion juri-
dica de proteccion?, asi como que
“como recuerda la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 9-abril-2007 (rec.
143/2006), “la doctrina unificada que
esta Sala ha venido reiterando en las
sentencias de 3-abril-2001 (RCUD
nim. 3221/1999), 17-septiembre-
2001 (RCUD num. 1904/2000), 22-
julio-2002 (RCUD nim. 4499/2001)
y 19-marzo-2004 (RCUD nim.
2287/2003) reproducida en la de 18-
noviembre-2005 (RCUD num.
5352/2004)" que debe tomarse
“como punto de partida la literalidad
misma del art. 126.2 LGSS, que im-
pone la responsabilidad en cuanto a
pago de las prestaciones por el in-
cumplimiento de las obligaciones en
materia de cotizacion, entre otras,
cuyo incumplimiento no se circuns-
cribe a la ausencia de cotizacion,
sino que abarca también la cotiza-
cidn por cantidad inferior ala proce-
dente en la medida en que influya
sobre €l importe de una prestacion™.

4.- En € supuesto analizado en la
STSIV 25-septiembre-2008 (recurso
2914/2007), se trataba de determinar
el acance de la responsabilidad em-
presarial por falta de alta y cotiza-
cién de un trabajador, en un concreto
periodo de tiempo, que determiné €l
no reconocimiento del derecho a la
pension de jubilacion y si era posible
que la imputacion de aquella fuera
proporcional al periodo descubierto,
alo que se dio una respuesta positi-
va, argumentandose, con invocacion
delaSTS/IV 14-diciembre-2004 (re-
curso 5291/2003) y las precedentes
gue en la misma se citaban, que “La
Sala ya se ha pronunciado sobre la
cuestion debatida en sus sentencias
de 20-julio-1995, 1-junio-1998, 20-
diciembre-1998 y 25-enero-1999. En
la primera sentencia citada, el alcan-
ce de la responsabilidad se modera -
en unas circunstancias ciertamente
excepcionales- atendiendo a "la parte
proporcional correspondiente a peri-
odo no cotizado™ sobre €l total de la
prestacion, que era una pension de
jubilacion. El mismo criterio aplica
la sentencia de 1-junio-1998 también
para una pension de jubilacién, ya
gue la condena a la empresa “ha de
guedar reducida a abono del porcen-
taje correspondiente a los 210 dias
no cotizados entre la condena’ y lo
mismo sucede con las sentencias de
20-diciembre-1998 y 29-enero-1999,
también sobre la pensién de jubila-
cion. Es cierto que algunas de estas
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sentencias ponderan para aplicar este
criterio de proporcionalidad la inci-
dencia de factores que disminuyen la
gravedad del incumplimiento empre-
sarial, mientras que en el caso de la
sentencia recurrida e incumplimien-
to es objetivamente grave. Pero el
elemento de gravedad, que ha de
ponderarse a efectos de la aplicacion
de las sanciones administrativas co-
rrespondientes, no es esencia en or-
den a la determinacién de la respon-
sabilidad, que, de acuerdo con la
doctrina de la sentencia de 8-mayo-
1997, ha de tener en cuenta, cuando
se trata de contingencias comunes, la
proyeccion del incumplimiento sobre
la accion protectora’.

Aplicando el principio de propor-
cionalidad en el supuesto concreta-
mente enjuiciado, afirmando que €l
mismo “no se trata ciertamente de un
descubierto de corta duracién, porque
el periodo sin cotizacion es de 5078
dias, pero hay que tener en cuenta que
la empresa cotiz6 4588 dias, hacién-
dolo a partir de 12-06-1990, hasta
31-08-2004 en que finalizé larela-
cién laboral, sin interrupcion, periodo
significativo que impide la configura-
Ciodn del caso como un supuesto de re-
sistenciaa cumplimiento, aunque sea
cierto, que la falta de cotizacion, du-
rante 887 dias, impedia reunir la ca
rencia genérica de quince afios, exigi-
da en el art. 161-2 LGSS,
repercutiendo ademas en la cuantia de
la pension a aplicar a la base regula
doray en los porcentajes a aplicar, te-
niendo en cuenta los afios en los que
se trabgj0 y no se cotizo, tal y como
dispone € art. 163 LGSS; siendo esto
asi, de acuerdo con lo que dispone €l
art. 126-2 de la misma Ley, existe
responsabilidad empresarial por suin-
cumplimiento por € perjuicio sufrido
por e trabajador, que debe repararse
por el empresario, en el porcentaje
procedente, s bien la entidad gestora,
para cumplir e interés publico en la
proteccion efectiva en las situaciones
de necesidad, haya anticipado € pago
de la prestacion de acuerdo con el
principio de automaticidad, con inde-
pendencia de la recaudacion en via
gecutiva de las cotizaciones adeuda
das, no prescritas’.

5.- Por Ultimo, la STSIV 10-mar-
z0-2009 (recurso 4016/2007) en un
supuesto precisamente afectante a
una prestacion de incapacidad per-
manente absoluta solicitada por una
trabajadora que habia prestado servi-
cios como profesora de religion caté-
lica para el Ministerio de Educacién
desde el 15-septiembre-1993 al 31-
agosto-1997 y que no se acreditaba
cotizacion en los periodos corres-
pondientes a la prestacion del servi-
cios para €l referido Ministerio en el
que fue dada de ata el 1-mayo-1997,
se aplica el criterio de proporcionali-
dad, con invocacion, entre otras, de
la doctrina contenida en las SSTSI1V
2-junio-2004 (recurso 1628/2003) y
25-septiembre-2008  (recurso
2914/2007), sefialando que “dichas
sentencias llegan a la conclusion de
gue la responsabilidad patronal por
incumplimiento de la obligacién de

cotizar, es exigible no solo cuando
éste afecta a periodo de carencia de
la pensién de jubilacién, sino tam-
bién cuando incide sobre la cuantia
de la base reguladora (supuesto de
infracotizacion) o, sobre el porcenta-
jeaplicable aéstaltima..

Porque también en estos dos Ulti-
mos casos, el descubierto tiene tras-
cendencia en la relacién juridica de
proteccion, ya que determina una
disminucion en el importe de la pen-
sién apercibir por el trabgjado”.

Entendiendo que, en el caso enjui-
ciado, “la empleadora incumplio la
obligacion de cotizar -falta de cotiza-
cion- y tal incumplimiento tiene rele-
vancia en cuanto al importe de la
prestacion que corresponde al traba-
jador.

En efecto... si la empleadora... hu-
biera cotizado por la trabajadora du-
rante todo el tiempo en que esta
presté servicios, la base reguladora
de la incapacidad permanente abso-
luta, computando los 8 afios anterio-
res ala solicitud ascenderia a 706’ 33
euros, conforme a los salarios deven-
gados y, en el supuesto de que se
computaran las bases minimas du-
rante € periodo en que la empleado-
ra no cotizo, la base reguladora as-
cenderia a 469' 72 euros, por lo que
el citado Ministerio ha de ser decla-
rado responsable de la diferencia en-
tre la base reguladora de 706’ 33 eu-
rosy lade 469 72 euros, es decir, el
INSS sera responsable en un 66’ 50%
y el Ministerio de Educacion y Cul-
tura en el 33'50%, debiendo antici-
par €l INSS el abono de la totalidad
de prestacion”.

QUINTO.- 1.- En €l presente caso,
la falta de cotizacién por parte del
Ministerio empleador de la trabaja-
dora en €l periodo comprendido en-
tre el 16/03/1992 al 31/12/1997, en
el que, entre otros, prestd servicios
por cuenta ajena para el mismo
como profesora de religion catdlica,
haincidido directamente en la cober-
tura del periodo de carencia genérica
de 15 afios (5.475 dias) exigido en €l
art. 161.1.b) LGSS para tener dere-
cho a la prestacion contributiva de
jubilacion, la que le fue denegada en
via administrativa por tal motivo;
igualmente haincidido en el montan-
te la base reguladora pues €l periodo
tenido en cuenta para su calculo ha
sido el cotizado desde el dia
01/01/1989 al dia 31/12/2003, por lo
que se incluyeron cotizaciones por
bases minimas en el periodo coinci-
dente con el ahora cuestionado (art.
162.1 LGSS), asi mismo ha repercu-
tido en el porcentaje, derivado de los
afos cotizados e incrementable en
atencién al nimero de éstos a partir
de los quince primeros afios cotiza-
dos, aplicable a la base reguladora
(art. 163.1 LGSS).

2.- En aplicacion dedl principio de
proporcionalidad, dadas las circuns-
tancias concurrentes anteriormente
expuestas, y no discutido en la im-
pugnacién del recurso por parte dela
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empleadora € porcentgje de respon-
sabilidad propuesto por el INSS en
Su recurso, coincidente con el formu-
lado en suplicacién, y partiendo de
gue en la base reguladora y porcen-
taje aceptado coincidentemente por
las partes en el acto del juicio se
tuvo en cuenta el mayor tiempo coti-
zado para €l supuesto de estimacion
de la demanda, procede fijar en un
26,88% el porcentaje a cargo de la
empleadora, y €l resto a cargo del
INSS, sin perjuicio de su obligacién
de anticipo, en interpretacion confor-
me a la jurisprudencia unificada de
lo dispuesto en €l art. 126.2 LGSS.

3.- Por lo expuesto, de conformi-
dad con el informe del Ministerio
Fiscal, debe estimarse € recurso en
laformaindicada, sin imposicién de
costas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por €l Instituto Naciona de la
Seguridad Social, contra la sentencia
de la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de
fecha 13-junio-2008 (rollo
179/2008), en € recurso de suplica
cion interpuesto por e Ministerio de
Educacion, Instituto Nacional de la
Seguridad Socia y la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Socia contra
la sentencia de instancia, de fecha
30-abril-2007, dictada por €l Juzga-
do de lo Socia nim. 28 de Madrid
(autos 1017/2006), en autos seguidos
a instancia de D Adelaida frente al
referido Instituto Nacional de la Se-
guridad Social, la Tesoreria General
de la Seguridad Social, €l Ministerio
de Educacion y la Comunidad de
Madrid; revocamos la sentencia de
suplicacion y confirmamos la de ins-
tancia, salvo en el extremo del por-
centgje acargo del Ministerio emple-
ador que se fija en un 26,88 % el
porcentaje y el resto a cargo del
INSS, sin perjuicio de la obligacién
de anticipo de este Ultimo; sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, con la
certificaciéon y comunicacion de esta
resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.-
José Luis Gilolmo Lo6pez.- Jordi
Agusti Julia.- Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Mo-
lina hall&ndose celebrando Audien-
cia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/205416

TS Sala 42 Sentencia 8 julio 2009.
Ponente; D. Luisde Castro Fernandez

An con resolucién administrativa
dictada fuera de plazo

Falta de caducidad de
expediente de recargo
por falta de medidas de
seguridad

El TS estima el recurso de ca-
sacién para la unificacién de doc-
trina interpuesto por el INSS de-
mandado frente a sentencia que
establecio la caducidad del expe-
diente y nulidad de la resolucion
gue imponia €l recargo de presta-
ciones por entender que la resolu-
cién administrativa fue dictada
fuera del plazo maximo de 135
dias desde €l inicio del expediente
sancionador.

La Sala sefiala, siguiendo doc-
trina unificada, que la inactividad
de la Administracién no puede
perjudicar al trabajador que nin-
guna intervencion tuvo en € expe-
diente, ademds, la caducidad se
produce cuando se gjercitan potes-
tades sancionadoras y el de impo-
sicién del recargo no es de esta
naturaleza sino que deriva de un
incumplimiento de las obligacio-
nes que el empresario asume como
consecuencia del contrato de tra-
bajo, de forma que la Unica conse-
cuencia que deriva de la inobser-
vancia del plazo es que el
interesado -en este caso, € benefi-
ciario de la prestacién- tenga ex-
pedita la via para la correspon-
diente reclamacion judicial frente
al efecto del silencio negativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Por sentencia de
26/10/2005, el Juzgado de lo Social
ndm. 10 de los de Valencia (autos
236/05) dict6é sentencia desestimato-
ria de la demanda formulada por la
empresa «Matriceria Villaplana,
S.L.», interesando se dejase sin efec-
to el recargo de prestaciones acorda-
do por el INSS (resolucién de
07/06/02) respecto del accidente de
trabajo sufrido en 30/01/01 por el
demandado D. Bernardo, tras expe-
diente iniciado a instancia de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad So-
cia en propuesta de 11/07/01.

2.- Recurrida en Suplicacion, la
STSJ Comunidad Valenciana
18/07/2006 (rec. nim. 904/05) aco-
0i0 la tesis de la empresa 'y declard
caducado el expediente de recargo,
por haber transcurrido el plazo méxi-
mo para dictar resolucion. Y frente a
tal criterio formula e INSS recurso
para la unificacion de doctrina, en
gue sefiala como referencial la STSJ

Madrid 03/05/04 (rec. 778/04) y de-
nuncia aplicacién indebida del art.
44.2 LPAC e inaplicacion del art.
44,1 LPAC, en relacion con el art.
14.3 OM 18/01/96.

3.- Concurre la exigencia de con-
tradiccion impuesta por €l art. 217
LPL, pues se trata de supuestos esen-
cialmente iguales en hechos, preten-
siones y fundamento, con solucién
juridica diametralmente opuesta.

En ambos casos: a) se trata de tra-
bajadores por cuenta ajena del RGSS
que sufren accidente de trabgjo; b) se
inicia de oficio el expediente para
imponen recargo por infraccion de
medidas de seguridad; c) se resuelve
imponer el incremento de prestacio-
nes con posterioridad a plazo de 135
dias previsto en €l art. 14 OMIL; y
d) las empresas acuden ala via judi-
cial, resolviéndose el supuesto en
atencion a las citadas previsiones de
laOMIL y delaLPAC.

A pesar detal identidad, ambos re-
soluciones llegan a conclusion diver-
sa, pues en tanto la recurrida entien-
de caducado el expediente, la de
contraste entiende que € transcurso
del tiempo Unicamente comporta que
se deja expedita la via judicial, por
lo que laresolucion finalmente dicta-
da, ha de considerarse valida y €fi-
caz.

4.- De esta forma queda patente
gue la cuestion sometida a nuestro
enjuiciamiento es la relativa a deter-
minar las consecuencias que en or-
den alavéidaimposicion del recar-
go por infraccion de medidas de
seguridad pueda implicar la supera-
cién del plazo -135 dias- previsto en
el art. 14.1 OM 18/01/96. Cuestion a
la que la doctrina unificada ha dado
respuesta en muy numerosas resolu-
ciones (desde la sentencia de
09/10/06 -rcud 3279/05- y hasta las
mas recientes de 30/01/08 -rcud
4374/06-, 09/07/08 -rcud 4534/06- y
26/05/08 -rcud 4755/06-, a cuyo cri-
terio hemos de estar por elementales
razones de seguridad juridica (art.
9.3 CE). Y d efecto reproduciremos
literalmente la STS 26/09/07 -rcud
2573/06 -.

SEGUNDO.- 1.- Entre las disposi-
ciones generales que regulan la acti-
vidad de las Administraciones Publi-
cas, €l art. 42 LPAC establece que
«€el plazo maximo en que debe noti-
ficarse la resolucién expresa sera €l
fijado por la norma reguladora del
correspondiente procedimiento».

Remision que a los efectos de que
tratamos -recargo por infraccion de
medida de seguridad- nos lleva art.
14 de laOM 18/Enero/96 (dictada en
desarrollo del RD 1300/95, de 21
/dulio), que sefida un plazo méximo
para resolver de 135 dias (fuera de
supuestos en que se acuerde expresa-
mente la ampliacion) y establece que
el transcurso del citado plazo sin dic-
tar la resolucién que corresponda de-
termina € efecto propio del silencio
administrativo negativo, al normar

gue en tal supuesto «la solicitud po-
dra entenderse desestimada, en cuyo
caso €l interesado podra gercitar las
acciones que le confiere e art. 71 del
Texto Refundido de laLey de Proce-
dimiento Laboral ».

Se presenta incontestable que de la
redaccion literal de la norma no se
deriva la consecuencia de que la
inobservancia del plazo previsto
comporte la caducidad del expedien-
te; antes al contrario, el Unico efecto
declarado es €l ya referido de que €l
interesado -en este caso, €l benefi-
ciario de la prestacién- tenga expedi-
ta la via para la correspondiente re-
clamacioén judicial frente al efecto
del silencio negativo.

2.- Ateniéndonos a la regulacién
contenida en la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publi-
casy del Procedimiento Administra-
tivo Comuin (Ley 30/1992, de 26
/Noviembre), la caducidad del expe-
diente por transcurso del tiempo méa
ximo legalmente previsto Unicamen-
te se contempla en dos supuestos:

a).- En € art. 92 LPAC, para los
procedimientos iniciados a solicitud
del interesado y de paralizacion im-
putable a mismo, ala par que relati-
va a tramites «indispensable para
dictar resolucion»; y su efecto -con-
forme al apartado tercero del mismo
art. 92 LPAC - ni tan siquiera alcan-
za a la prescripcion de las acciones,
sino que tan sélo determina la inefi-
caciade su interrupcién. Y

b).- En € art. 44.2 LPAC, referido
a las actuaciones iniciadas de oficio,
expresamente se dice que «en |os
procedimientos en que la Adminis-
tracion ejercite potestades sanciona-
doras o (...) susceptibles de producir
efectos desfavorables o de grava-
men, se producira la caducidad».

3.- Es evidente que el caso de au-
tos no es el contemplado en el pri-
mero de los casos, una vez que el
procedimiento no se inicié a instan-
cia de los beneficiarios (causaha-
bientes del trabajador fallecido). Y
aunqgue tal actuacion se produjo de
oficio, tampoco €l supuesto tiene en-
caje en la prevision del art. 44.2
LPAC, habida cuenta de que €l re-
cargo de prestaciones no admite sin
mas -como veremos- su considera-
cién como simple sancion o acto de
gravamen.

Con ello estamos afirmando -es
claro- que la solucién al tema que se
plantea -caducidad del expediente-
viene determinada por la naturaleza
juridica que se atribuya a recargo,
pues s se califica de sancion ha de
aplicarse la caducidad del procedi-
miento; imponiéndose la solucién
opuesta si diversamente se considera
-con posibles adjetivaciones- como
indemnizacion.

TERCERO.- 1.- Ladoctrinade la
Sala ha sido vacilante en torno a
esta cuestion, pues si bien ocasio-
nalmente se ha mantenido -con ro-
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tundidad- que el recargo tiene ca-
récter de un prestacion de la Segu-
ridad Social (SSTS 12/12/97 -rec.
468/97-, a proposito del plazo de
prescripcion para reclamarlo;
10/12/98 -rec. 4078/97-, versando
sobre la reclamacion adiciona por
dafios y perjuicios; y 21/07/06 -rec.
2031/05 -, al tratar los intereses de
capitalizacion del capital coste del
recargo), no lo es menos que mayo-
ritariamente se ha defendido la tesis
sancionadora (sancion con finali-
dad preventiva), bien para afirmar
su inaplicacion alas mejoras volun-
tarias de las prestaciones (SSTS
20/03/97 -rec. 2730/96-; 11/07/97 -
rec. 719/1997-; y 02/10/00 -rec.
2393/99 -), bien para justificar que
su importe no ha de ser computado
en el célculo de la indemnizaciéon
de dafios y perjuicios, o para ex-
cluir el aseguramiento -publico o
privado- de tal responsabilidad
(SSTS 08/04/93 -rec. 953/92-... la
decisiva 02/10/00 -rec. 2399/99-...y
22/04/04 -rec. 4555/02 -), pero sin
gue tal consideracion punitiva se
Ileve a su consecuencia procesal de
suspensién del procedimiento del
derecho al recargo por la existencia
de procedimiento penal, ex art. 3.2
LI1SOS, por considerarse -mas
eclécticamente- que

«(...) la naturaleza juridica del
recargo por falta de medidas de se-
guridad es un tanto compleja, te-
niendo algunos matices propios de
la sancién, aunque acaba teniendo
una consideracion sui generis que
le aparta de la sancién propiamente
dicha, al ser beneficiarios de su
cuantia el trabajador o sus causaha-
bientes» (SSTS 17/05/04 -rec.
3259/03-; y 25/10/05 -rec. 3552/04
-); y -con similar planteamiento-
sostenerse que su finalidad es, de
una parte, disuasoria para obtener
el mayor grado de cumplimiento de
las normas de prevencion de ries-
gos laborales; y de otra, incremen-
tar el importe de unas prestaciones
debidas en virtud de larelacion tra-
bajador empresa cuando esta no ha
dispensado las medidas de protec-
cion que el contrato de trabajo im-
pone (art. 19 ET), con lo que po-
dria afirmarse que el recargo no
deriva propiamente de |la potestad
sancionadora de la Administracion
-esa potestad se manifiesta en la
imposicion de la correspondiente
multa- sino més bien de un incum-
plimiento de las obligaciones que
el empresario asume como conse-
cuencia del contrato de trabajo
(STS 05/12/06 -rec. 2531/05 -).

2.- En esta Ultima linea -naturaleza
compleja 'y sui generis del recargo-
es oportuno destacar que si bien el
recargo parece responder en princi-
pio a concepto genérico de sancion
administrativa («mal infligido por la
Administracion -privacion de un de-
recho (sancién interdictiva) o impo-
sicion de una obligacién (sancion pe-
cuniaria)- como consecuencia de una
conducta ilegal, llevados a cabo con
finalidad represora»), en todo caso
concurren una serie de notas que le

alglan de esa naturaleza estrictamen-
te sancionadora; que no se trata de
una genuina sancion administrativa.
Al efecto se ha argumentado:

a) en tanto que el fundamento de
la sancién se encuentra en el mero
incumplimiento de un deber tipifica-
do, € recargo de prestaciones exige
no solamente la infraccion del deber
genérico de prevencion en materia
de seguridad y salud en el trabgjo,
sino también la produccion causal de
un resultado lesivo, que es precisa-
mente el eje sobre el recargo se
construye;

b) el recargo de prestaciones no fi-
gura en € texto refundido de la LI-
SOS, cuya finalidad -conforme a su
Exposicion de motivos- es «agrupar
e integrar en un texto Unico (...) las
diferentes conductas reprochables
contrarias a orden social»;

€) en materia sancionadora, si bien
la LI1SOS atribuye a las Entidades
Gestoras -que no son autoridades ad-
ministrativas, sino organismos admi-
nistrativos- la imposicion de sancio-
nes a los trabajadores en cuestiones
de Seguridad Socia (art. 48.4), tra-
téndose de infracciones en materia
de prevencion de riesgos laborales,
la misma siempre corresponde -en
funcién de la cuantia- al Director
Provincial de Trabajo, al Director
General o0 a Ministro de Trabajo y
Seguridad Socidl;

d) parece ausente €l obligado prin-
cipio de tipicidad (art. 129 LPAC),
al no identificarse con una minima
precision las conductas reprobables
y las sanciones correspondientes;

€) ostenta el trabajador denuncian-
te o compareciente obvio interés que
le atribuye siempre cualidad de par-
te;

f) el importe de la «sancion» no se
ingresa en el Tesoro Publico, sino
gue se incorpora a patrimonio del
beneficiario, de forma que si éste no
existe no hay recargo, lo que -sefida
la doctrina- es impensable en una
sancién; y g) el procedimiento regu-
lado en la OM 18/01/96 no es pro-
piamente sancionador, por carecer de
las garantias que debe reunir todo
procedimiento de aquella naturaleza
punitivay ser muy semejante al pre-
visto para el reconocimiento de pres-
taciones de la Seguridad Social.

3.- A la vista de tales manifesta-
ciones bien pudiera alcanzarse la
conclusion de que la naturaleza juri-
dica del recargo de prestaciones es
dual o mixta, pues si bien desde la
perspectiva del empresario infractor
se presenta como una responsabili-
dad sancionadora (siquiera no puede
calificarse de sancién propiamente
dicha), no es menos cierto que desde
la dptica del beneficiario supone una
prestacion adicional o sobreafiadida
de carédcter indemnizatorio (a tener
en cuenta que su regulacion por la
LGSS se hace en Seccidn -22 titula
da «Régimen Genera de las Presta-
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ciones», ubicada en Capitulo -I11-
denominado «Accién Protectora» y
dentro del Titulo -11- «Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social»; y que
ha de ser objeto de la oportuna capi-
talizacion enla TGSS).

De esta manera, atribuyendo una
naturaleza mixta a la institucion de
que tratamos, se justificarian las so-
luciones -aparentemente contradic-
torias- que en doctrina se ha dado
para los diversos problemas que en
torno a tema se suscitan, sin que
ello signifique que se haya califica-
do la naturaleza juridica de la insti-
tucién en funcion de los efectos que
a la misma se han atribuido juris-
prudencialmente, sino -antes a con-
trario- que de su formulacién positi-
va se obtiene una naturaleza
compleja que explica satisfactoria-
mente las consecuencias deducidas
en diversos ordenes por la unifica-
cion de doctrina

Asi, desde la primera vertiente
(sancion para el empresario), ad-
quiere plena justificacion €l criterio
jurisprudencia expresivo de que €l
recargo no puede descontarse del
importe de la indemnizacién a perci-
bir por los dafios y perjuicios causa-
dos; en tanto que desde la segunda
perspectiva (cobertura adicional e
indemnizatoria para el beneficiario),
no sdlo queda aclarada la competen-
cia del INSS para imponer el incre-
mento de la prestacion reconocida
(el art. 57.13) LGSS le atribuye «la
gestion y administracion de las pres-
taciones econémicas del sistema de
la Seguridad Sacial»), sino que tam-
bién tiene cumplida respuesta el
tema que es objeto del presente de-
bate, el relativo a la caducidad del
expediente por transcurso de los 135
dias previsto en el art. 135 OM
18/01/96.

4.- En efecto, concebido el recar-
go a manera de indemnizacion (con
anadida finalidad de caréacter pre-
ventivo), el supuesto objeto de liti-
gio tiene expresa descripcion en el
art. 44.1 LPAC, al tratarse de pro-
cedimiento -recargo de prestacio-
nes- del que «pudiera derivarse el
reconocimiento o, en su caso, la
constitucion de derechos u otras si-
tuaciones juridicas individualiza-
das»; y paratal caso la norma con-
templa la exclusiva consecuencia
de que los interesados «podréan en-
tender desestimadas sus pretensio-
nes por silencio negativo»; sin que
para nada se menciones la caduci-
dad acogida por la sentencia de ins-
tancia.

Y aquella consecuencia -€l silen-
Cio negativo- es también precisa-
mente |la establecida en el precitado
art. 14.3 de la OM 18/Enero/96, que
con caracter especifico regula el pro-
cedimiento para reconocer las pres-
taciones por IP y la responsabilidad
empresarial por fata de medidas de
seguridad e higiene.

A lo que afadir, para finalizar €l
argumento, que el propio art. 42.1

LPAC dispone con caracter de gene-
ral que la «Administracion esta obli-
gada a dictar resolucion expresa en
todos los procedimientos»; que més
especificamente, €l art. 44.1 LPAC
establece que «en |os procedimientos
iniciados de oficio, el vencimiento
del plazo méximo establecido (...) no
exime a la Administracion del cum-
plimiento de la obligacion legal de
resolver»; y -sobre todo- que produ-
cida la resolucion expresa, aunque
sea tardiamente, es indudable que se
abre para € interesado €l plazo para
gjercitar en via judicial las acciones
pertinentes.

CUARTO.- La aplicacion de las
precedentes argumentaciones nos
lleva a entender, tal como informa
el Ministerio Fiscal, que la doctri-
na ajustada a Derecho es la mante-
nida por la sentencia de contraste,
revocando la recurrida; sin que
haya lugar a pronunciamiento algu-
no sobre costas en este tramite,
aunque si en el de Suplicacién, que
han de ser a cargo de la empresa
entonces recurrente (art. 233.1
LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina in-
terpuesto por la representacion del
INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL frente a la
STSJ Comunidad Valenciana
18/07/2006 (rec. nim. 904/06), que
casamos y anulamos, confirmando
la sentencia que con fecha
26/10/2005 habia sido pronunciada
por el Juzgado de lo Social nim. 10
de los de Valencia (autos 236/05),
desestimando la demanda formula-
da por la empresa «<MATRICERIA
VILLAPLANA, S.L.», sobre cadu-
cidad de expediente en materia de
recargo de prestaciones de Seguri-
dad Social, frente a Organismo re-
currente en este recurso y D. Ber-
nardo.

Se imponen las costas del recurso
de Suplicacion ala empresa entonces
recurrente, sin pronunciamiento de
las habidas en €l presente.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sadla de lo Socia de procedencia,con
la certificacién y comunicacién de
estaresolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez halldndose cele-
brando Audiencia Pdblica la Sala de
lo Socia del Tribunal Supremo, de
|0 que como Secretario de la misma,
certifico.
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Fijacion de la cuantiaindemnizatoria

Intromision en el derecho
al honor de reportaje

El TS desestima el recurso por infraccién procesal y casacion de la
demandante y estima el de casacion de la codemandada en un solo extre-
mo -€l de la publicacion de la sentencia-. Se dirige contra la sentencia
gue confirmd la de instancia en relacién a la condena de los codemanda-
dos en el gercicio de la accion en proteccién de los derechos al honor y
ala intimidad personal y familiar de la demandante y su esposo falleci-
do. Recurriéndose por ambas partes en esta alzada la indemnizacion

acordada.

Sefiala la Sala que tan sblo cabria aceptar una revision del “ quan-
tum” s la sentencia recurrida no hubiera tenido en cuenta los parame-
tros que marca laley, o hubiera denegado €l derecho plenamente o fijan-
do una cantidad ridicula, o si es desproporcionada. Afiade que no puede
prevalecer la libertad de expresién al no tratarse de un reportaje neutral
€l caso de autos, y tratarse de articulos en los que se mezcla informacion
y opinidn, y que unay otra constituyen intromision en los derechos al ho-
nor y a laintimidad de los demandantes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ha gjercitado en €l
presente caso, hoy ante esta Sala por
recurso por infraccién procesal y
sendos recursos de casacion, accion
en proteccion de los derechos a ho-
nor y alaintimidad persona y fami-
liar de D2 M2del Carmeny del fale-
cido, su esposo, D. Hans, fundada en
el articulo 18.1 de la Constitucion
Espafiola y en la Ley Orgéanica
1/1982, 5 de mayo, de proteccion ci-
vil del derecho a honor, a la intimi-
dad personal y familiar y ala propia
imagen.

El sustrato factico se halla en dos
articulos que aparecieron en larevis-
ta Tiempo, en sendos nimeros, am-
bos en la portada con la foto de di-
cha demandante y el titulo “ Tita
intenta forrarse con la venta de su
coleccion privada” el primero y
“José Luis desvela las miserias de
M2 del Carmen”. Su autor es €l pe-
riodista D. Sebastian, € director de
la revista D. JesUs, la editora “edi-
ciones Zeta S.A.” y €l autor de las
declaraciones que se insertan, D.
José Luis.

Todos ellos demandados en lains
tanciay condenados tanto en la sen-
tencia de primera instancia, como
por la Audiencia Provincial, Seccién
20?%, de Madrid, sentencia de 24 de
marzo de 2006 que confirmd la ante-
rior salvo en la cuantia de la indem-
nizacion que la elevo considerable-
mente y que es objeto de |os recursos
gue han interpuesto los demandantes

y los tres codemandados de larevista
Tiempo, no asi € fallecido D. José
Luis cuyo recurso no ha sido mante-
nido por sus herederos.

SEGUNDO.- El recurso por in-
fraccion procesal que ha sido inter-
puesto por los demandantes se fun-
damenta en € nimero 2 del articulo
469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, infraccién de las normas pro-
cesales reguladoras de la sentencia 'y
se articula en dos motivos, ambos re-
lativos a quantum de la indemniza-
cion acordada en la sentencia recu-
rrida. La jurisprudencia de esta Sala
ha venido manteniendo reiterada-
mente que no es revisable en casa-
cion laindemnizacion, pero si las ba-
Ses 0 parametros que se han utilizado
parafijar ésta. Sin embargo, €l recur-
so por infraccién procesal no puede
referirse a ello, sino que s6lo debe
centrarse en la infraccion de normas
procesales, sin acanzar a fondo de
derecho material y la indemnizacién
pertenece al mismo.

Por ello, ambos motivos se deses-
timan.

El primero, porque alega infrac-
cién del articulo 218.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por falta de
motivacion de la sentencia recurrida,
pero en el desarrollo del motivo es-
tudia los pardmetros y dice textual-
mente que “se pretende la revision...
de los distintos parametros o bases
de cuantificacion de la indemniza-
cién...”: es claro, pues, que no setra-
ta de infraccion procesal, sino del

fondo de derecho material. Pero,
ademas, no puede mantenerse que
falte la motivacion de la sentencia,
pues ésta es fundada, razonada y ar-
gumenta con detalle (en el funda-
mento quinto) la cuantia de la in-
demnizacién, sin que se pueda
confundir con la disconformidad con
los argumentos empleados que es,
ciertamente, el caso presente.

El segundo, porque, a socaire de
la alegada infraccién del valor pro-
batorio del documento privado que
proclama el articulo 336 en su remi-
sion a 319 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, lo que realmente pre-
tende es que se modifique el
guantum indemnizatorio. Estos do-
cumentos certifican la difusion de la
revista Tiempo y hacen prueba plena
(articulo 326), qué duda cabe, del
hecho que certifican (articulo 319):
no mas; es decir, no hacen prueba de
los efectos que €l recurrente preten-
de, que no son otros que la revisiéon
de laindemnizacién lo cual no es ob-
jeto de infraccion procesal, sino de
casacion, como realmente se hace en
el presente caso.

TERCERO.- El motivo Unico del
recurso de casacion que han formu-
|ado los demandantes en lainstancia,
se formula al amparo del articulo
477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccion de los articulos
18.1delaC.Ey 9.3delalL.O.
1/1982, de 5 de mayo de Proteccion
Civil del derecho a honor, alainti-
midad personal y familiar y ala pro-
pia imagen, este Ultimo, que regula
los parametros legales o bases de
cuantificacién de la indemnizacion
por el dafio moral padecido.

En e desarrollo de este motivo se
mantiene que la indemnizacion acor-
dada en la sentencia recurrida de
120.000euros a cada uno de los de-
mandantes es escasa e insuficiente.
Ni la sentencia de la Audiencia Pro-
vincia ni esta Salalo estiman asi. El
articulo 9.3 de la mencionada ley de
5 de mayo de 1982 da unas pautas
para valorar el etéreo dafio moral:
circunstancias del caso y gravedad
de lesidn, para cuyas pautas se toma-
ran en cuentaladifusion del medio y
el beneficio que haya resultado pro-
bado. Este articulo no ha sido infrin-
gido, sino que lo ha aplicado, razo-
nando y remitiéndose en parte a la
sentencia de primera instancia, cuya
cuantia es aumentada. En € recurso
no se acredita la infraccion del mis-
mo, sino simplemente la disconfor-
midad con la cifra total, para lo que
se explican los detalles de la version
gue mantiene la parte. La cua no es
compartida por esta Sala, que siem-
pre ha mantenido un criterio de pru-
dencia en orden a las cuantias de las
indemnizaciones, no aceptandose en
nuestro Derecho la sancionadora del
ofensor, ni la enriquecedora de la
ofendida. Tanto mas cuanto unas in-
demnizaciones exageradas, como la
que aqui se pretende, pueden dar lu-
gar a la ruina econdmica de entida-
des editoras con graves perjuicios a
lalibertad de prensa.

Tan solo cabria aceptar una revi-
sién del quantum si la sentencia re-
currida no hubiera tenido en cuenta
los parametros que marca la ley, o
hubiera denegado €l derecho plena-
mente o fijando una cantidad ridicu-
la, 0 si es desproporcionada. Ningu-
no de los tres supuestos se da en €l
caso presente.

CUARTO.- De entre los codeman-
dados, € recurso de casacion formu-
lado por la representacion procesal
del fallecido D. José Luis ha sido ar-
chivado por esta Sala por auto de 10
de marzo de 2009 por no haberse
personado sus herederos por o que
esta parte queda aquietada a la con-
dena.

El resto de los codemandados, pe-
riodista, director y editora de la re-
vista Tiempo, han formulado recurso
de casacién en dos motivos. El pri-
mero se refiere a fondo del asunto,
no tanto discutiendo el que se haya
atentado a honor y alaintimidad del
matrimonio T., o que ciertamente es
indiscutible, sino manteniendo que
se ha producido un reportgje neutral,
que lleva a negar que haya habido
intromision ilegitima en agquellos de-
rechos. El segundo de los motivos
discute el quantum indemnizatorio,
aun reconociendo que es excepcional
e que la casacion entre en este tema
y mantiene la improcedencia de la
publicacion integra de la sentencia.

QUINTO.- En cuanto a primero
de los motivos, como se ha apunta-
do, alega, al amparo del articulo
477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la infraccion del articulo 20.1
de la Constitucion Espafiola en rela-
cién con la consolidada doctrina so-
bre €l reportaje neutral, que estable-
ce que toda informacion en la que el
periodista o profesional de la infor-
macion se limita de forma objetiva a
transmitir las manifestaciones de ter-
ceras personas, queda exento de res-
ponsabilidad frente a cualquier vul-
neracion en el derecho al honor e
intimidad, al no poder calificar al
propio medio o periodista como de
autor delanoticia.

Lo cual es cierto. Lo que no es
cierto es que el caso presente sea un
simple reportaje neutral, tal como
dice la sentenciarecurrida. Y asimis-
mo mantienen reiteradas sentencias
de esta Sala que forman un cuerpo
muy claro de doctrina.

La idea esencial del reportaje es
que sea un mero transmisor de decla-
raciones o noticias, como dice la
sentencia del Tribunal Constitucio-
na 136/2004, de 13 de septiembre y
de esta Sala, de 18 de mayo de 2007;
es decir, que el medio informativo es
un mero transmisor -transcribe exac-
tamente lo manifestado por su fuen-
te- pero debe personalizar en concre-
to de quien partieron las
manifestaciones vertidas, como ma-
tizan las sentencias 30 de junio de
2006 y 21 dejulio de 2008; y precisa
lade 1 de octubre de 2008, que es €l
que expone de forma objetiva una
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informacion aportada por terceros; €l
carécter de mero transmisor lo vuel-
ve a destacar la sentencia de 4 de di-
ciembre de 2008 que resume la doc-
trina jurisprudenciay la del Tribunal
Constitucional.

En el caso presente, se recogen
unas declaraciones del codemandado,
también condenado, lo que en si mis-
mo podria ser reportaje neutral, pero
junto a ellas se han publicado sendos
reportagjes que estan muy lejos de ser
neutrales, ya que se vierten una serie
de noticias (informacion) y comenta-
rios (opinién) que atentan claramente
a honor y alaintimidad de la de-
mandante y de su esposo fallecido,
tan claramente que en esta via de re-
curso ni siquiera se ha cuestionado.
Aunque €l caso no es el mismo, pue-
de recordarse lo que expone la sen-
tencia de 24 de enero de 2008, que si
es traspolable aqui: “Y en lo que res-
pecta a la alegacidn de reportaje neu-
tral, resulta juridicamente incom-
prensible porque no se reproduce una
informacion gjena (de tercero), es la
demandada, por medio de sus directi-
VOS 0 representante, quien elabora €l
contenido de la informacién, y ade-
mé&s se conoce con exactitud lo que
sucedia en laredlidad y sin embargo
conscientemente se publica con omi-
siones relevantes y sin las explicacio-
nes oportunas sobre las circunstan-
cias concurrentes, con todo lo que se
contradice de modo patente la doctri-
na jurisprudencial sobre el reportaje
neutral (por todas, SS. 6 de febrero
de 1996, 6 de junio y 22 de diciem-
bre de 2003 y 18 de mayo de 2007).”

No es, pues, un reportaje neutral:
los reportajes que aparecen en los
dos nimeros de la revista Tiempo no
son meros transmisores de lo que de-
claré o escribid el sefior José Luis
(que si 1o son en las transcripciones
encuadradas tipograficamente); no
expone hechos de forma objetiva
aportados por tercero, sino que los
califica malévolamente incluso en
los propios titulos que aparecen en
las respectivas portadas; son articu-
los en que se mezcla informacién y
opinion y que unay otra constituyen
intromisién en los derechos a honor
y alaintimidad de los demandantes.

No pueden prevalecer, pues, unas
supuestas libertades de informacion
y expresion, no se ha infringido el
articulo 20.1 de la Constitucion Es-
pafiolay el motivo se desestima.

SEXTO.- En cuanto a segundo de
los motivos del recurso de casacion,
se ha articulado al amparo del articu-
lo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a incurrir la sentencia dictada
por la Seccion vigésimo quinta de la
Audiencia Provincial de Madrid en
infraccion de Ley, por infraccion del
articulo 9.2 y 3 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo y de la juris-
prudencia aplicable a este respecto.
El motivo tiene dos apartados. El
primero de ellos sefidlado con la le-
tra A serefiere al quantum indemni-
zatorio y el segundo, letra B, ala pu-
blicacion integra de la sentencia.

En cuanto a primero, ya se ha di-
cho anteriormente que la indemniza-
cién no es revisable en casacion,
pero si los pardmetros que llevan a
ella. Tal como dice la sentencia de
15 dejulio de 1995 que se enfrenta a
esta cuestion directamente: “si bien
es cierto que reiterada y conocida
doctrina de esta Sala tiene proclama-
do que la fijacion del “quantum” in-
demnizatorio es atribucion de los
juzgadores de instancia que, en ge-
neral, queda excluida de la revision
casacional, a no ser este recurso ex-
traordinario una nueva instancia,
también lo es que, en materia de in-
tromision ilegitima en el derecho al
honor de las personas, € articulo 9.3
de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, marca unas pautas valorativas
del dafio moral, €l cual (dice € pre-
cepto) “se valorara atendiendo a las
circunstancias del caso y ala grave-
dad de la lesion efectivamente pro-
ducida, para lo que se tendra en
cuenta, en su caso, la difusion o au-
diencia del medio através del que se
haya producido”, por lo que cuando
tales pautas no hayan sido tenidas en
cuenta por la sentenciarecurridao lo
hayan sido de manera claramente ar-
bitraria, inadecuada o irracional,
puede ser revisada en esta via casa-
cional, con caracter excepcional, la
fijacion del “quantum” indemnizato-
rio hecha por €l Tribunal de apela-
cion”.

Tal como se dijo a tratar de este
mismo tema en €l recurso de casa-
cion formulado por los demandantes,
la sentencia recurrida ha tenido en
cuenta los pardmetros que sefida la
ley y lacifra, si bien un tanto eleva
da, no se considera desproporciona-
da, por lo que no aparece infraccion
alguna de lo dispuesto en €l articulo
9.3 delaLey Organicade 5 de mayo
de 1982.

En cuanto a segundo, se dega la
improcedencia de la publicacion in-
tegra de la sentencia porque tal me-
dida, dice en € desarrollo del moti-
vo, ademas de ambigua por su
incorreccion, esinnecesariay excesi-
va. Lo cual es cierto en ambos extre-
mos. Es ambigua porque la sentencia
de la Audiencia Provincial objeto de
este recurso, confirma en este punto
la de primera instancia, ya que solo
modifica € quantum indemnizatorio
y la de primera instancia condena “a
que publiquen (los demandados) a su
costa la presente resolucion...”, pro-
nunciamiento que ha quedado firme:
asi pues, si se publica integra la sen-
tencia del Juzgado no es correcta
porque en parte hasido revocaday la
de la Audiencia Provincial su publi-
cacion no ha sido ordenada.

Ambigiiedad que se solventa, dan-
do lugar a segundo extremo: la pu-
blicacion integra es innecesariay ex-
cesiva. Ta como dice la sentenciade
30 de noviembre de 1999.

“Teniendo la publicacion de la
sentencia una finalidad reparadora
del derecho vulnerado por la intro-
mision ilegitima, esta medida ha de
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ser la suficiente a conseguir esa re-
paracién, guardando por tanto una
relacion de proporcionalidad con el
dafio causado; la publicacién integra
de la sentencia, por las consecuen-
cias econdmicas que acarrea, supera
aquella finalidad reparadora del de-
recho lesionado, siendo bastante para
ello la publicacién del encabeza-
miento y de la parte dispositiva de la
resolucién judicial; a no entenderlo
asl, la sentencia de instancia infringe
el art. 9.2 de la citada Ley Orgénica,
por lo que procede la estimacién del
motivo en este aspecto.”

Se estima, pues, este submotivo y
se concreta la publicacion al fallo de
la sentencia de primera instanciay a
su correccion por la de segunda.

SEPTIMO.- Por todo €llo, en con-
clusién, se desestiman |os recursos
por infraccion procesal y de casacion
gue ha interpuesto la parte deman-
dante, con la condena en costas que
impone €l articulo 398.1 en su remi-
sién a 394.1 de la Ley de Enjuicia
miento Civil. Y se estima en un solo
extremo, el de la publicacion de la
sentencia, € recurso de casacion que
ha formulado la parte codemandada,
sin que se le impongan las costas.

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

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar a los re-
cursos por infraccién procesal y de
casacion, interpuestos por la repre-
sentacion procesal de D2 M2 del Car-
men y D. Borja, contra la sentencia
dictada por la Seccion 202 de la Au-
diencia Provincial de Madrid, de 24
de marzo de 2006.

Segundo.- Se condena a dicha par-
te recurrente en las costas causadas
por ambos recursos.

Tercero.- Que debemos declarar y
declaramos haber lugar a recurso de
casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de “Ediciones Zeta,
SA.", D. Jesis y D. Sebastian, con-
tralamisma sentencia.

Cuarto.- Se ordena la publicacion
a costa, solidariamente, de todos los
demandados, en uno de los tres pri-
meros numeros de la revista Tiempo
desde la fecha de la notificacion de
la presente sentencia, del fallo de la
sentencia del Juzgado de Primera
Instancia y del de la sentencia de la
Audiencia Provincial, ambas relati-
vas a presente caso.

Quinto.- No se hace condena en
costas, de las causadas en este recur-
0.

Sexto.- Librese a la mencionada
Audiencia certificacion correspon-
diente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’ Callag-
han Mufioz.- Jesls Corbal Fernan-
dez.- José Ramoén Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mu-
fioz, Ponente que ha sido en €l trami-
te de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en €l dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

PENAL

2009/178820

TSSala 22 Sentencia 1 julio 2009. Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez

de Luarca

Ausencia de motivacion de esta medida

Improcedente cierre
de establecimiento en relacion

al trafico de drogas

Desestimando el recurso de casacion interpuesto por dos de los
acusados, € TS acoge parcialmente el formulado por el otro imputado
contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos
contra la salud publica y de tenencia ilicita de armas. El Alto Tribunal
dicta segunda sentencia por la que deja sin efecto el cierre definitivo
del establecimiento que habia sido acordado, pues careciendo de datos
acerca de la situacién actual del uso del referido local y teniendo en
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cuenta el tiempo transcurrido des-
de los hechos hasta el momento
actual, asi como la ausencia en la
sentencia de una motivacién sufi-
cientemente explicativa de los as-
pectos de una medida de esa cla-
se, se entiende que no esta
suficientemente justificada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de ins-
tancia condend a los acusados Ima-
nol, Rosalia y Mateo como autores
de un delito contra la salud publica
por tréfico de drogas que causan gra-
ve dafio ala salud ala penade nueve
afos y un dia de prision y multa de
12.000 euros a primero y de 7.000
euros a los otros dos, y a Imanol,
ademés, como autor de un delito de
tenenciailicita de armas a la pena de
un afo y tres meses de prision. Los
tres interponen recurso de casacion,
de forma conjunta la segunda y el
tercero.

Recurso de Imanol

En el primer motivo denuncia vul-
neracion del derecho a la presuncién
de inocencia en relacion a los dos
delitos por los que ha sido condena-
do. Sefiala que las inferencias no son
I6gicas ni creibles.

1. El derecho a la presuncién de
inocencia reconocido en el articulo
24 CE implica que toda persona acu-
sada de un delito o falta debe ser
considerada inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad con arre-
gloalaley (articulo 11 de la Decla
racion Universal de los Derechos
Humanos; articulo 6.2 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, y articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Poaliticos), lo cual implica que es pre-
Ciso gue se haya desarrollado, con
arreglo alas previsiones constitucio-
nales y legales, una actividad proba-
toria de cargo, bgjo lainiciativa de la
acusacion, cuyo contenido incrimi-
natorio sea suficiente para desvirtuar
racionalmente aquella presuncién
inicia, en cuanto que permita decla-
rar probados unos determinados he-
chos y la participacion del acusado
enellos.

La verificacion de la existencia de
prueba de cargo bastante requiere
una triple comprobacion. En primer
lugar que € Tribunal de instancia ha
apoyado su relato factico en pruebas
relativas alaexistenciadel hechoy a
la participacién del acusado en é. En
segundo lugar, que las pruebas son
vélidas, es decir, que han sido obte-
nidas e incorporadas al juicio oral
con respeto a los derechos funda-
mentales y con arreglo a las normas
gue regulan su practica. Y en tercer
lugar, que la valoracion realizada
para llegar a las conclusiones fécti-
cas que son la base de la condena, te-
niendo en cuenta el contenido proba-
torio de la prueba de cargo
disponible, no se aparta de las reglas

de la l6gica, de las maximas de ex-
periencia y de los conocimientos
cientificos cuando se haya acudido a
ellos y que no es, por lo tanto, irra-
cional, inconsistente o manifiesta-
mente erronea.

2. A pesar de que en algunas argu-
mentaciones del recurrente parece
referirse a cuestiones relativas a su
antijuricidad o a su tipicidad, la pre-
suncion de inocencia viene referidaa
la acreditacion de los hechos que se
imputan a acusado. De todos mo-
dos, el recurrente se limita en este
motivo a apreciaciones de caracter
muy general, sin precisar cuales de
los hechos que en |a sentencia se de-
claran probados, considera que care-
cen de apoyo probatorio y la razén
de su creencia. Ante tan genérica
alegacion, basta la lectura de la sen-
tencia para establecer |a existencia
de pruebas bastantes. Asi, concreta-
mente, respecto de la existenciade la
cocaina, €l resultado de la diligencia
de entrada y registro y el resultado
de los andlisis sobre la sustancia; y
en cuanto alaventa aterceros, € ha-
[lazgo de restos de plasticos caracte-
risticos de la confeccion de papeli-
nas, la declaracién de los agentes en
cuanto presenciaron la llegada de
otras personas, la permanencia en €l
lugar por poco tiempo, mientras en
algunos casos otros esperaban dentro
del vehiculo, y las declaraciones de
algunos testigos, en el plenario o
ante el Juzgado en fase de instruc-
cién, relacionados en la fundamenta-
cion juridica, que reconocieron haber
adquirido cocaina en el local, asi
como la intervencion en las ventas
de los tres acusados. En cuanto al
armade fuego, € resultado del regis-
tro y el lugar de su hallazgo, asi
como el examen pericial sobre la
misma.

Por lo tanto, la Sala considera que
ha existido prueba de cargo y que su
valoracién es raciona, lo que deter-
mina la desestimacion del motivo.

SEGUNDO.- En el segundo moti-
VO se queja de la vulneracion del de-
recho a secreto de las comunicacio-
nes telefonicas, de las que se han
obtenido todas las pruebas, y del de-
recho ala inviolabilidad del domici-
lio. Argumenta que la peticion de la
Guardia Civil carecia de indicio ob-
jetivo aguno. En segundo lugar sos-
tiene que el registro efectuado es
nulo porque se mantuvo al mismo
tiempo detenidos a los posteriormen-
te encausados sin darles posibilidad
de asistencia letrada. Sefiala que no
aprecia orden de detencién o imputa-
cion. La detencion y el registro se
efectuaron con violacién de los dere-
chos a saber de qué se les acusaba y
a contar con un abogado. Finalmen-
te, sefiadla la vulneracion del derecho
a contar con un intérprete por parte
de larecurrente Rosalia.

En el cuarto motivo, a amparo del
articulo 849.1° de la LECrim, consi-
deramal aplicado el articulo 368 del
Cadigo Penal, lo que vincula a he-
cho de que se estime su a egacion re-

lativaalanulidad de las intervencio-
nes telefénicas, 1o que supondria la
detodas las pruebas.

1. La doctrina de esta Sala sobre
los requisitos exigibles para la vali-
dez de las intervenciones telefonicas
es, por reiterada, sobradamente co-
nocida. Los indicios necesarios para
superar las meras hipotesis subjeti-
vas deben consistir en datos objeti-
vos y como tales accesibles a terce-
rosy verificables, sugestivos de que
se ha cometido, se esta cometiendo o
se va a cometer un delito grave, asi
como de la participacion en él del
sospechoso, o0 bien de que la inter-
vencion telefonica permitird conocer
datos rel evantes sobre | os hechos.

2. En € caso, la Guardia Civil co-
munico a Juez que, tras distintas vi-
gilancias, pudieron comprobar lalle-
gada de numerosas personas a Club
de alterne, situado aislado en una ca-
rretera, que permanecian escaso
tiempo en el interior, esperando en
algunos casos algunos de ellos en e
vehiculo. Igualmente se puso en co-
nocimiento del Juez que algunas de
esas personas habian sido intercepta-
das posteriormente y se les habia
ocupado droga. Se trata de datos cla-
ramente sugestivos de que en € lu-
gar se entregaba droga a terceros, y
eran datos objetivos verificables a
través de la aportacion posterior de
las referidas actas de intervencion o
bien de las declaraciones de los
agentes que hubieran intervenido en
las diligencias. En relacion con las
actas de intervencién de la droga a
los compradores, el recurrente se
gueja de que no fueron aportadas
junto con la solicitud. La jurispru-
dencia ha entendido que no es preci-
SO en ese momento inicial una prue-
ba acerca de la realidad de lo
afirmado por la Policia en su solici-
tud, aunque €ello no impida, de todos
modos, que €l interesado lo solicite
posteriormente.

3. En cuanto alanulidad del regis-
tro, € recurrente la basa en la ausen-
cia de asistencia letrada a los deteni-
dos en ese momento. La ley vigente
establecia que la asistencia letrada al
detenido era precisa solo en sus de-
claraciones policiales y judiciales y
en cualquier diligencia de reconoci-
miento de identidad de que fuera ob-
jeto. Y posteriormente, en las dili-
gencias de prueba preconstituida.
Pero no para las demés actuaciones
que se pudieran realizar. Por |o tanto,
la ausencia de asistencia letrada en la
préctica de la entrada y registro no
provocalanulidad deladiligencia.

En cuanto & derecho a conocer las
razones de la diligencia, la ley prevé
la notificacion del Auto que acuerda
la entrada y registro al interesado
(articulo 566 LECrim). Asimismo,
prevé, (articulo 520 LECrim), la co-
municacion al detenido de las razo-
nes de la detencion. Y con carécter
general en el articulo 118 LECrim, la
puesta en conocimiento de la impu-
tacién con el objeto de que pueda
gjercer su defensa en el procedimien-

to. De las diligencias resulta que los
tres detenidos fueron informados de
las razones de la detencion y conoci-
an, por lo tanto, las razones de las
actuaciones policialesy judiciales.

Respecto de la vulneracion del de-
recho de la recurrente Rosalia a ser
asistida de un intérprete, sin perjui-
cio de que sea examinado a resolver
Su recurso, se trata de un derecho
geno cuya defensa no compete a re-
currente, que no acredita en qué me-
dida su vulneracion ha podido causar
algun efecto que le resulte perjudi-
cial.

En consecuencia, e motivo se de-
sestima.

TERCERO.- El tercer motivo se
formula con apoyo en el articulo
849.2° de la LECrim. Designa como
documentos los folios 432 a 434 so-
bre datos de informacion patrimo-
nial, que permiten concluir que no
habia movimientos econémicos rele-
vantes;, folios 434 y 435, que se re-
fieren a vehiculos usados y de escaso
o nulo valor; informe pericial sobre
armas, del que se desprende que se
trata de unas escopeta antigua 'y sin
municion y dos revélveres antiguos
de los cuales solo uno tenia muni-
cion; prueba de voces. Informe de
adiccion a la cocaina. Acreditacion
de la percepcidn de 199.931,33 euros
del Consorcio de Compensacion de
Seguros. De todo €llo se deduce, se-
gun dice, que no habia razones ex
ante para la intervencion telefonica;
que los vehiculos eran vigjos y sin
valor, salvo un BMW; que |la escope-
ta era antigua y sin municién y los
revélveres eran antiguos y solo uno
tenia municién; que la prueba de vo-
ces y muestras deben ser practicadas
de forma que no den lugar a dilacio-
nes indebidas; que ha sido cocainé-
mano durante afios, aunque en la ac-
tualidad esté rehabilitado; y que ha
percibido de un ente plblico la canti-
dad antes mencionada.

1. Los requisitos que ha exigido la
reiterada jurisprudencia de esta Sala
para que este motivo de casacion
pueda prosperar son los siguientes:
1) ha de fundarse, en una verdadera
prueba documental, y no de otra cla-
se, como las pruebas personales aun-
que estén documentadas en la causa;
2) ha de evidenciar €l error de algin
dato o elemento factico o material de
la Sentencia de instancia, por su pro-
pio poder demostrativo directo, es
decir, sin precisar de la adicion de
ninguna otra prueba ni tener que re-
currir a conjeturas o complejas argu-
mentaciones; 3) que el dato que el
documento acredite no se encuentre
en contradiccion con otros elementos
de prueba, pues en esos casos no se
trata de un problema de error sino de
valoracion, la cual corresponde al
Tribunal; y 4) que el dato contradic-
torio asi acreditado documental men-
te sea importante en cuanto tenga
virtualidad para modificar alguno de
los pronunciamientos del fallo, pues
s afecta a elementos facticos caren-
tes de tal virtualidad el motivo no
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puede prosperar ya gque, como reite-
radamente tiene dicho esta Sala, €l
recurso se da contra el fallo y no
contra los argumentos de hecho o de
derecho que no tienen aptitud para
modificarlo.

Consecuentemente, este motivo de
casacién no permite una nueva valo-
racion de la prueba documental en su
conjunto ni hace acogible otra argu-
mentacion sobre |la misma que pueda
conducir a conclusiones distintas de
las reflgjadas en el relato factico de
la sentencia, sino que exclusivamen-
te autoriza la rectificacion del relato
de hechos probados paraincluir en é
un hecho que el Tribunal omitié
errGneamente declarar probado,
cuando su existencia resulte incues-
tionablemente del particular del do-
cumento designado, o bien para ex-
cluir de dicho relato un hecho que €
Tribunal declaré probado errénea-
mente, ya que su inexistencia resulta
de la misma forma incuestionable
del particular del documento que €l
recurrente designa.

De ello resulta que a efectuar la
designacién en el motivo, el recu-
rrente debe especificar con claridad
el hecho cuestionado y el particular
del documento que entiende que pro-
duce ese efecto demostrativo del
error del Tribunal a declarar o a
omitir declararlo probado.

2. Desde la perspectiva expuesta
ninguno de los documentos es por si
mismo demostrativo de la existencia
de un error del Tribunal. Ni los mo-
vimientos econdmicos ni la percep-
cion de una importante cantidad de
dinero, en parte a menos ya inverti-
da, impiden que € recurrente se de-
dicara a la venta de drogas en € |o-
cal. La antigiiedad de las armas o la
carencia de municion de algunas de
ellas no desvirttan su estado correc-
to de funcionamiento. La certifica-
cién sobre la condicién de cocaind-
mano no es ignorada por e Tribunal,
sino valorada expresamente, aunque
larefiere ala fecha que consta en la
misma, dos afos posterior a los he-
chos. Y laforma en que deben prac-
ticarse algunas pruebas, que deduce
de otros documentos, en nada se re-
fieren a errores de hecho por parte
del juzgador a valorar la prueba.

Por todo €llo, el motivo se desesti-
ma

CUARTO.- En €l quinto motivo,
con apoyo en € articulo 849.1° de la
LECrim, denuncia la indebida apli-
cacion del articulo 369.1.4, negando
gue pueda entenderse que la conduc-
ta, en su caso, se ha cometido en es-
tablecimiento abierto a publico. Se
refiere a contenido del fundamento
decimosexto de la sentencia en el
que parece negarse la aplicacion de
la agravacion. Afirma que el club no
era un punto de venta 'y que ademéas
no existen pruebas si se excluyen por
nulas las cintas.

1. Hemos sefialado de forma reite-
rada que este motivo de casacion

permite verificar que e Tribuna ha
aplicado e interpretado |os preceptos
pertinentes a los hechos que se de-
claran probados, sin prescindir de
ninguno de ellos y sin afiadir otros
diferentes.

Como se decia en la STS nam.
889/2008, de 17 de diciembre, El
fundamento de esta agravacién se
encuentra (...) en €l incremento del
peligro para el bien juridico, en
cuanto que pone a acance del con-
sumidor una mayor facilidad de ac-
ceso a la droga 'y permite al vende-
dor aprovecharse de las condiciones
del establecimiento, en cuanto res-
ponsable o empleado del mismo, y
de la presencia indiscriminada de
clientes en aquél para proceder a la
gjecucion de los actos de tréfico. No
es gena a esta consideracion la ex-
clusion de actos puramente esporadi-
cos y aislados en los que no se apre-
cian las razones agravatorias que se
acaban de expresar, a no revelarse
en ellos un mayor peligro para el
bien juridico.

2. En 6l caso, en los hechos proba-
dos se declara que los recurrentes
venian dedicandose a la venta de las
drogas, de la clase de las que luego
les son ocupadas, en horas de apertu-
ra en el establecimiento abierto al
publico como bar especia y pension,
alojamiento rural Camarena, del que
el recurrente era titular. Ta afirma-
cion féctica tiene apoyo en las decla-
raciones de los agentes policiales
gue presenciaron la presencia de nu-
merosas personas, llegando a inter-
ceptar a algunas portando pequefias
cantidades de droga, y en las decla-
raciones de los testigos que recono-
cieron haber adquirido en € loca a
cualquierade los tres acusados.

Por lo tanto, € motivo se desestima.

QUINTO.- En el motivo sexto,
por la misma via de impugnacioén,
sostiene que debi6 rebajarse la pena
conforme al articulo 565 del Codigo
Penal, pues € que la escopeta fuera
antigua y € que solo uno de los re-
vllveres, ambos vigjos, pudiera utili-
zar la municién encontrada, demues-
tra la falta de intencion de usarlos
con finesilicitos.

1. El articulo 565 del Cédigo Pe-
nal contempla la posibilidad de que
los Tribunales rebajen en un grado
las penas establecidas en los articu-
los anteriores siempre que por las
circunstancias del hecho y del culpa-
ble se evidencie la falta de intencién
de usar el arma con fines ilicitos. La
jurisprudencia ha sefiadlado en alguna
ocasion, (STS nim. 201/2006, de 1
de marzo), que la circunstancia de
posesion del arma por persona, al
menos, vinculada con otras dedica-
das al trafico ilicito de drogas, no pa-
rece la mas idonea para apreciar, en
modo alguno, un menor riesgo deri-
vado de la posesion de instrumento
tan peligroso.

2. En € caso, € recurrente teniaen
su poder tres armas, en perfecto esta-
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do de uso segun la prueba pericial,
una de ellas provista de la necesaria
municién, seglin reconoce, Yy no es
posible desvincular su posesion en el
lugar de la actividad ilicita a la que
se venia dedicando, por lo que no se
aprecia la evidente falta de intencién
de uso ilicito, que es alegada como
razén parala degradacion de la pena.

En consecuencia, € motivo se de-
sestima.

SEXTO.- En el séptimo motivo,
con igual via de impugnacion, sos-
tiene que debio aplicarse la atenuan-
te de drogadiccion como muy cuali-
ficada, o subsidiariamente como
atenuante. Sostiene que la certifica-
cion de 17 de mayo de 2004 indica
que en 2002 era un cocainémano in-
discutible.

1. Esta Sala ha admitido que la
adiccion, cuando es prolongada en el
tiempo e intensa, o reciente pero
muy intensa, a sustancias que causan
graves efectos, puede provocar una
disminucion profunda de la capaci-
dad del sujeto, aun cuando general-
mente no la anule. La Sentencia de
esta Sala 26 de marzo de 1997 apre-
cia la concurrencia de una eximente
incompleta en una situacién de larga
dependencia de drogas acompafiada
de fendmenos patol 6gicos sométicos
gue suelen ir unidos a tales formas
de dependencia (hepatitis, SIDA),
gue producen una considerable mo-
dificacion de la personalidad que,
orientada a la consecucion de medios
para proveerse la droga, sumada ala
seria disminucion de la capacidad
para lograrlos mediante un trabajo
normamente remunerado, afecta de
una manera especia la capacidad de
comportarse de acuerdo con la com-
prension delailicitud.

Esta afectacion profunda podra
apreciarse también cuando la drogo-
dependencia grave se asocia a otras
causas deficitarias del psiquismo del
agente, como pueden ser leves oligo-
frenias, psicopatias y trastornos de la
personalidad, o bien cuando se cons-
tata que en el acto enjuiciado incide
una situacion proxima al sindrome
de abstinencia, momento en el quela
compulsién hacia los actos destina-
dos a la consecucion de la droga se
hace mas intensa, disminuyendo pro-
fundamente |la capacidad del agente
para determinar su voluntad (STS de
31 de marzo de 1997), aungue en es-
tos ultimos casos solo debera apre-
ciarse en relacion con aquellos deli-
tos relacionados con la obtencién de
medios orientados a la adquisicion
dedrogas.

En los casos en los que concurra
una grave adiccién a esas sustan-
cias y ademés se acredite que ésta
sea la causa del delito enjuiciado,
de tal manera que el impulso del
autor hacia la conducta delictiva
venga condicionado por una adic-
cion cuya gravedad se haya acredi-
tado, debera apreciarse la atenuante
prevista en el articulo 21.22 del Co6-
digo Penal.

Y finamente, en los casos en los
que la adiccion alas drogas sea apre-
ciable es posible determinar, através
de las correspondientes pruebas que
ha de valorar el Tribunal, la existen-
cia de una afectacion leve de las fa
cultades del sujeto, dando lugar a
una atenuante analégica del articulo
21.6%enrelacion con el 21.12y 20.18
y 22 todos del Codigo Penal.

2. En el caso, no consta ningun
dato que acredite de forma indiscuti-
ble la duracion temporal y laintensi-
dad de la adiccién, que permita aso-
ciarle consecuencias en la capacidad
de culpabilidad que no resulten de
un informe pericial. El Tribuna va-
lora la certificacién aludida en €l re-
curso, pero la refiere al afio 2004
mientras que los hechos suceden en
2002, y tiene en cuenta ademas las
propias manifestaciones del recu-
rrente que en su declaracion judicial
tras ser detenido reconocié que su
consumo en esa época no era alar-
mante. De otro lado, ni las caracte-
risticas de los hechos ni ningun otro
dato valorable indican que €l recu-
rrente se viera de alguna forma cons-
trefiido al tréfico a causa de su adic-
cion.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma.

SEPTIMO.- En @ octavo motivo,
con igua apoyo, sostiene que la ate-
nuante analdgica por dilaciones in-
debidas debi6 apreciarse como muy
cudificada. Los hechos tienen lugar
en abril de 2002 y €l juicio se cele-
bré en marzo de 2008.

1. El derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas, que
aparece expresamente reconocido en
el articulo 24.2 de la Constitucion,
no es identificable con & derecho al
cumplimiento de los plazos estable-
cidos en las leyes procesales, pero
impone a los 6rganos jurisdicciona-
les la obligacién de resolver las
cuestiones que les sean sometidas, y
también la de gjecutar |o resuelto, en
un tiempo razonable. El articulo 6.1
del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, se refiere
expresamente al derecho de toda per-
sona a que su causa sea oida dentro
de un plazo razonable.

Se trata de un concepto indetermi-
nado cuya concrecion se encomienda
a los Tribunales. Es preciso en cada
caso el examen de las actuaciones
concretas, a fin de comprobar si
efectivamente ha existido un retraso
en la tramitacién de la causa que no
aparezca suficientemente justificado
por su complejidad o por otras razo-
nes; que sea imputable a érgano ju-
risdiccional y que no haya sido pro-
vocado por la actuacion del propio
acusado. En particular debe vaorar-
se la complejidad de la causa, el
comportamiento del interesado y la
actuacion de las autoridades compe-
tentes (STEDH de 28 de octubre de
2003, Caso Gonzalez Doria Duran
de Quiroga c. Espafiay STEDH de
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28 de octubre de 2003, Caso Lopez
Soley Martin de Vargas c. Espafia, y
las que en ellas se citan). En el exa-
men de |as circunstancias de la causa
también el TEDH ha sefialado que €l
periodo a tomar en consideracion en
relacion a articulo 6.1 del Convenio
empieza desde el momento en que
una persona se encuentra formal-
mente acusada o cuando las sospe-
chas de las que es objeto tienen re-
percusiones importantes en su
situacion, en razon a las medidas
adoptadas por las autoridades encar-
gadas de perseguir los delitos.
(STEDH de 28 de octubre de 2003,
Caso Lépez Soley Martin de Vargas

c. Espafia).

En cuanto a sus efectos, esta Sala
ha descartado sobre la base del arti-
culo 4.4° del Codigo Penal, que la
inexistencia de dilaciones indebidas
sea un presupuesto de la validez del
proceso y por ello de la sentencia
condenatoria. Por el contrario, par-
tiendo de la validez de la sentencia,
ha admitido la posibilidad de proce-
der a una reparacion del derecho
vulnerado mediante una disminu-
cion proporcionada de la pena en el
momento de la individualizacion,
paralo que habra de atender alaen-
tidad de la dilacion en relacion con
los demés datos de la causa. La
Constitucion reconoce el derecho
fundamental a un proceso sin dila-
ciones indebidas. Esta Sala ha des-
cartado, en relacion con lo dispues-
to en el articulo 4.4° del Cédigo
Penal, que la inexistencia de dila-
ciones indebidas sea un presupuesto
de la validez del proceso y por €llo
de la sentencia condenatoria. Por €l
contrario, partiendo de la validez de
ambos, ha admitido la posibilidad
de proceder a una reparacion del
derecho vulnerado mediante una
disminucién proporcionada de la
pena en el momento de la indivi-
dualizacion, para lo que habra de
atender a la entidad de la dilacion
en relacién con la gravedad de los
hechos y con la complejidad de la
tramitacion.

La jurisprudencia ha vinculado la
atenuacion de la pena a causa de las
dilaciones indebidas a la necesidad
de pena, debilitada si el transcurso
del tiempo es relevante y si |as parti-
cularidades del caso lo permiten. (En
este sentido la STS nuim. 1432/2002,
de 28 de octubre; la STS nam.
835/2003, de 10 de junio y la STS
ndm. 892/2004, de 5 de julio). Asi-
mismo, la ha relacionado con el per-
juicio que para el acusado puede su-
poner el retraso en el
pronunciamiento judicial (STS nim.
1583/2005, de 20 de diciembre; STS
ndm. 258/2006, de 8 de marzo; STS
ndm. 802/2007, de 16 de octubre;
STS nim. 875/2007, de 7 de no-
viembre, y STS nim. 929/2007, de
14 de noviembre, entre otras). Am-
bos aspectos deben ser tenidos en
cuenta a determinar las consecuen-
cias que en la pena debe tener la
existencia de un retraso en el proce-
SO que no aparezca como debida-
mente justificado.

2. En € caso, aun cuando es cierto
que la duracion total del proceso su-
pera la normal para hechos de estas
caracteristicas, debe tenerse en cuen-
ta el tiempo empleado en la préctica
de pruebas de identificacion de vo-
ces que revisten cierta complejidad.
Incluso el tiempo invertido habria
sido superior si el Tribunal hubiera
accedido a la peticion de revocacion
del auto de conclusién del sumario
presentada por la defensa del recu-
rrente para la practica de un contraa-
nalisis de la droga, prueba que po-
dria haber solicitado en cualquier
momento anterior de la tramitacion,.
De todos modos, no consta la exis-
tencia de periodos de paralizacion
injustificados o de préctica de dili-
gencias cuya inutilidad resultara ya
desde un principio, que hubieran
dado lugar a un retraso indebido en
la causa.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma.

OCTAVO.- En & motivo noveno,
con igual apoyo, sostiene laindebida
aplicacién del articulo 372 en rela
cion con el 369.2.2°y 56 del Codigo
Penal, pues entiende que a no haber-
se redlizado los hechos en estableci-
miento abierto a publico, la pena no
es procedente.

El motivo debe ser desestimado
por las razones contenidas en ante-
riores fundamentos juridicos relati-
vas a la pertinencia de apreciar la
agravacion derivada de la gjecucion
de los hechos en establecimiento
abierto al pablico.

NOVENO.- En e motivo décimo,
por la misma via impugnativa, sos-
tiene la indebida aplicacion del arti-
culo 129 en cuanto se acuerda el cie-
rre del local, pues como reconoce la
misma Audiencia no hay peligro de
continuidad delictiva.

1. El Tribunal acuerda el cierre de-
finitivo del establecimiento con apo-
yo en lo dispuesto en €l articulo 374
del Codigo Penal. Debe tenerse en
cuenta la redaccion vigente al tiempo
de los hechos. Este precepto nada
dispone, ni en laredaccion originaria
ni en la vigente, acerca de la posibi-
lidad de acordar el cierre del local
donde se gjecutan los hechos. Tal
cosa venia establecida en e articulo
370, a que probablemente pretende
referirse, y aparece en la actualidad
en la redaccion vigente del articulo
369, en €l apartado 2.2% en relacion
con el articulo 129.

2. En €l caso, la medida fue soli-
citada expresamente por el Ministe-
rio Fiscal, por lo que pudo ser obje-
to del oportuno debate. Su
pertinencia se desprende inicial-
mente de los hechos probados, en
cuanto a la reiterada utilizacion del
local como lugar de expendicion de
la droga, y resulta justificada en la
conveniencia de evitar una continui-
dad en la actividad. El recurrente
alega que el propio Tribunal, al pro-
poner un indulto, reconoce que los

acusados han rehecho su vida en
otras actividades licitas.

En esas condiciones, careciendo
de datos acerca de |a situacion actual
del uso del referido local y teniendo
en cuenta el tiempo transcurrido des-
de los hechos hasta € momento ac-
tual, asi como la ausencia en la sen-
tencia de una motivacion
suficientemente explicativa de estos
y de los demas aspectos de una me-
dida de esa clase, se entiende que no
esta suficientemente justificada, por
lo que & motivo se estima.

Recurso de Rosdliay Mateo

DECIMO.- En €l primer motivo,
al amparo del articulo 849.1° de la
LECrim, denuncia la indebida apli-
cacion de los articulos 368 y 369.4 y
los articulos 21.6 y 14.3, todos del
Cadigo Penal. Niegan la existencia
de pruebas de su participacion en el
delito por el gque han sido condena-
dos. Se basa en las declaraciones de
Rosdlia en las que afirma que las pa-
pelinas eran de Imanol y que ignora-
ba que estaban alli, aunque é entra-
ba en su habitacion cuando queria,
dadas sus relaciones sentimentales.
Afirman que los testigos no los invo-
lucran en las ventas y nada se deduce
de las conversaciones intervenidas.
Entienden que es incorrecto que €l
Tribunal se base exclusivamente en
las declaraciones sumariales. En
todo caso, dicen, se trataria de un
mero auxilio al autor principal, o
que excluye el concepto de autoria.
En cuanto a las dilaciones indebidas
sefidlan el transcurso de un periodo
excesivo de seis afios. Finalmente,
en cuanto a Rosalia entienden que
existe un error invencible respecto a
lailicitud del supuesto hecho consti-
tutivo de infraccién penal, lo que
justifica en su procedencia del Este
de Europa y en el escaso tiempo de
residencia en nuestro pais.

1. Alguna de las cuestiones que se
plantean en este motivo ya ha sido
resuelta en anteriores fundamentos
juridicos, cuyas consideraciones son
aplicables a lo ahora planteado por
los dos recurrentes. Asi ocurre res-
pecto a la existencia de dilaciones
indebidas.

2. Respecto alas demas, en cuanto
alaexistencia de prueba, las declara-
ciones de los testigos, concretamente
Simén, implican la participacion de
los tres acusados en las ventas, cuya
existencia es ademas afirmada por la
testigo Octavio. Estas declaraciones,
ademas, operan como prueba coinci-
dente con las imputaciones que re-
sultan de las declaraciones de los
propios coimputados, que no son, de
esa forma, prueba Unica. Ademas,
las conversaciones intervenidas arro-
jan prueba sobre la participacion de
la recurrente Rosalia como se expre-
sa en el Fundamento decimocuarto
de la sentencia impugnada.

En cuanto a la utilizacion de las
declaraciones sumariales, siempre
gue se hayan practicado de forma

inobjetable, la jurisprudencia ha ad-
mitido su incorporacion al juicio oral
para su valoracion como prueba de
cargo por la via del articulo 714 de
la LECrim, cuando se aprecien con-
tradicciones entre las declaradas en
la causay las prestadas en € plena-
rio

En lo que se refiere a la posibili-
dad de considerar que la conducta de
los recurrentes no supera la condi-
cion propia del complice, € articulo
368 del Codigo Penal emplea un
concepto muy amplio de autor vy,
concretamente en el caso, se declara
probado que cualquiera de los recu-
rrentes entregaba materialmente la
droga, 1o que supone actos claros de
favorecimiento a través del tréfico,
excediendo de la accién que caracte-
riza al cémplice, que ha de ser su-
bordinada o de segundo grado, como
favorecimiento al favorecedor.

Finalmente se sostiene la existen-
cia de un error invencible en cuanto
alailicitud de la conducta de tréfico
de drogas, que basa €l recurrente en
que Rosalia procede del Este de Eu-
ropa. Sin embargo, sin perjuicio de
otras cuestiones, no aporta ningin
dato ni ningun razonamiento convin-
cente acerca de que en el lugar de
procedencia de la recurrente tal con-
ducta fuera totalmente licita. De otro
lado, su ilicitud en Espafia deberia
ser facilmente deducible de la clan-
destinidad con la que se operaba.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma.

UNDECIMO.- En & segundo mo-
tivo, a amparo del articulo 5.4 de la
LOPJ y del articulo 852 de la LE-
Crim, denuncia la vulneracion del
derecho ala presuncion de inocencia
y respecto de Rosalia, ademas, del
derecho a ser asistida de un intérpre-
te. Se da valor pleno a sus declara-
ciones sumariales. No existe corro-
boracién de las declaraciones de
coimputados. Ninguno de los testi-
gos ha manifestado haberlos visto
vendiendo droga; de las conversacio-
nes no se obtiene ninguna prueba en
ese sentido. En todo caso, por la
transmision de mensajes, se trataria
de un auxilio al favorecedor. De otro
lado, sostiene que la ausencia de un
intérprete en las declaraciones de
Rosdlia., que cuando ocurren los he-
chos llevaba en Espafia tan solo unos
meses y desconocia €l idioma, como
hizo constar su letrado, |e ha causado
indefension al desconocer €l signifi-
cado y alcance de cuantas diligencias
se han llevado a cabo durante el pro-
cedimiento e incluso en el juicio
oral.

1. La mayoria de las cuestiones
planteadas en el motivo han sido re-
sueltas en €l anterior fundamento de
derecho. Sus declaraciones sumaria-
les han sido practicadas en instruc-
cion de forma inobjetable; las decla-
raciones de los coimputados no
precisan de corroboracién al existir
otras pruebas, en €l caso las declara-
ciones testificales que reconocen la
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existencia de ventas y que se enten-
dian con cualquiera de los tres acu-
sados, y las grabaciones de las con-
versaciones telefénicas; y la
complicidad debe descartarse en
cuanto gue participaban directamen-
te en la entrega de la droga a los
compradores.

2. Resta considerar la alegacion
referida a la vulneracion del derecho
aser asistido de un intérprete. Efecti-
vamente, como se alega, el extranje-
ro que no comprenda o hable el cas-
tellano tiene derecho a ser asistido
de un intérprete. La finalidad no es,
en realidad, que comprenda los as-
pectos técnicos del proceso, lo que
corresponde a su defensa letrada. Lo
gue se pretende es que comprenda la
imputacion y pueda defenderse de la
misma, lo cual incluye entender lo
gue se le pregunta y poder responder
de formainteligible, asi como enten-
der lo que los testigos de cargo de-
claran en su contra 'y poder comuni-
carse debidamente con su abogado.
En definitiva, € derecho a ser asisti-
do de un intérprete se justifica en la
proteccion del derecho de defensa
del extranjero que no comprende o
no habla el espafiol

En el caso, la cuestion ha sido re-
suelta ampliamente por el Tribunal
de instancia en la sentencia impug-
nada, fundamento noveno, en & que
se pone de relieve que ya €l instruc-
tor del atestado hizo constar que te-
nian que hablarle despacio, manifes-
tando la declarante que habia
comprendido las preguntas formula-
das, las cuales, de otro lado, carecian
de complgjidad. En este sentido ca-
rece de relevancia que manifestara
desconocer lo que era el tréfico de
drogas, ya que fue preguntada acerca
de su actividad concreta de venta de
tales sustancias. Por otra parte, el
Tribunal ha presenciado €l interroge-
torio realizado en € juicio ora, que
se desarroll6 sin incidencias y en €
que incluso, en una segunda sesion,
dispuso de un intérprete, leyéndose
su declaracién anterior, manifestan-
do no recordar lo declarado en el
Juzgado, y sin que rectificara nada
de lo dicho con anterioridad basan-
dose en falta de comprensién del
lengugje.

Por lo tanto, no se apreciaindefen-
sion lo que determina la desestima-
cién del motivo.

FALLO

Que debemos DECLARAR y DE-
CLARAMOS HABER LUGAR
PARCIALMENTE & recurso de Ca-
sacién por infraccion de Ley y de
precepto Constitucional interpuesto
por la representacién procesal de
Imanol contra sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Cérdoba
(Seccion Primera), con fecha 25 de
marzo de 2.008, en causa seguida
contra el mismo y otros tres mas, por
delito de tenencia de armas y contra
la salud publica. Con declaracién de
oficio de las costas correspondientes
aeste recurso.

Que debemos DECLARAR Y DE-
CLARAMOS NO HABER LUGAR
al recurso de Casacion por infraccion
de Ley y de precepto Constitucional
interpuesto por la representacion
procesal de Rosaliay Mateo contra
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Cérdoba (Seccion Pri-
mera), con fecha 25 de marzo de
2008, en causa seguida contra los
mismos y otros dos més, por delito
de tenencia de armas y contra la sa-
lud publica.

Condenamos a dichos recurrentes
a pago de las costas ocasionadas en
SU respectivo recurso.

Comuniquese esta resolucion a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remitid intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar Mi-
guel Colmenero Menendez de Luar-
ca Alberto Jorge Barreiro Diego Ra-
mos Gancedo

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, auno de ju-
lio de dos mil nueve

El Juzgado de Instruccion nimero
2 de los de Cabra, instruyé Sumario
con € nimero 1/2.004 por delito de
tenencia de armas y contra la salud
publica, contra Imanol, con DNI nu-
mero nim.001, nacido en Irtn (Gui-
puzcoa), el dia 14 de febrero de
1960, hijo de Francisco y de Andrea,
con domicilio en Cortijo Camarena,
Carretera cabra-D?® Mencia km.
94’ 300 de Cabra (Cordoba); Rosdlia,
pasaporte nim. niim.002, nacida en
Kelme (Lituania), el dia 8 de no-
viembre de 1978, hija de Jonas y de
Biruta, con domicilio en Cortijo ca-
marena, Carretera Cabra-D2 Mencia,
km. 94’ 300 Cabra (Cérdoba); Mateo,
con D.N.I. nim. nim.003, nacido en
Granada, € dia 28 de diciembre de
1965, hijo de Francisco y Encarna-
cion, con domicilio en PLAZA000
ndm. nim.004, nim.005 Granada, en
la actualidad en lalocalidad de Salo-
brefia, CALLEOOO nim. ndm.006,
nim.006 nNim.007 y Carlos Manuel,
con D.N.I. nim. nim.008, nacido en
D2 Mencia (Cordoba), €l dia 28 de
noviembre de 1953, hijo de José y de
Maria, con domicilio en AVENI-
DAO00O niim. nim.009, nim.005
nim.010 Cabra (Cérdoba); y unavez
declarado concluso e Sumario, lo re-
mitié a la Audiencia Provincial de
Cordoba (Seccién 12 rollo 27/2.004)
gue, con fecha veinticinco de marzo
de dos mil ocho, dictdé Sentencia
condenando a Imanol, como autor
penalmente responsable de un delito
de tenencia de armas sin concurren-
ciade circunstancias modificativas, a
la pena de un afio y tres meses de
prision, con inhabilitacién especial
del derecho de sufragio pasivo du-
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rante igual tiempo, y a pago de la
mitad de las costas. Condenando
igualmente y como autores de un de-
lito contrala salud pablica, ya defini-
do sin la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de Ia
responsabilidad penal, a Imanol, Ro-
sdliay Mateo, a la pena, para cada
uno de €ellos, de: nueve afios y un dia
de prision, con la accesoria de inha-
bilitacion especial para €l derecho de
sufragio pasivo y para la profesion
de responsable, caso de Imanol, o
empleado, caso de Rosdliay Mateo,
de establecimiento de hosteleria, du-
rante igual tiempo, multa de doce mil
euros, paralmanol, y de 7.000 euros,
para Rosaliay Mateo, més una octa-
va parte de las costas para cada uno
de elos. Aprobandose € auto de in-
solvencia dictado por e Juez Instruc-
tor en la pieza de responsabilidad ci-
vil de laacusada Rosaliay de Mateo.
Acordandose devolver al Juzgado
instructor la pieza de responsabilidad
civil de Imanol a objeto de que se
concluya la misma con arreglo a De-
recho. Acordéndose cursar en su mo-
mento peticion de indulto parcial
para Imanol, Rosaliay Mateo, en los
términos arriba indicados, acompa-
fiandose la documentacion corres-
pondiente. En relacion a Octavio, Si-
mon y Carlos Maria, acordando
deducir testimonio de sus declaracio-
nes ante el Juzgado y en €l juicio ora
al objeto de proceder contra ellos por
presunto delito de falso testimonio.
Absolviendo a Carlos Manuel de la
acusacion contra é dirigida inicial-
mente en la presente causa, declaran-
do de oficio una octava parte de las
costas. Acordando abonarse € tiem-
po de prision preventiva sufrida por
los acusados. |gualmente acordando
el cierre definitivo del denominado
club Macarena la destruccién de las
sustancias intervenidas y el comiso
de la balanza intervenida; Sentencia
gue fue recurrida en Casacion ante
esta Sala Segunda del Tribunal Su-

premo por los acusados, y que ha
sido CASADA Y ANULADA PAR-
CIALMENTE, por lo que los Exc-
mos. Sres. Magistrados anotados al
margen, bajo la Presidencia del pri-
mero de los indicados y Ponencia del
Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero
Menendez de Luarca, proceden a
dictar esta Segunda Sentencia con
arreglo alos siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Se reproducen e integran
en esta Sentencia todos los de la
Sentencia de instancia parcialmente
rescindida en cuanto no estén afecta-
dos por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expues-
tas en nuestra sentencia de casacion
no procede acordar €l cierre definiti-
vo del establecimiento

FALLO

Se mantienen todos |os pronuncia-
mientos de la sentencia de instancia
salvo el relativo al cierre definitivo
del establecimiento, que se deja sin
efecto.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar Mi-
guel Colmenero Menendez de Luar-
ca Alberto Jorge Barreiro Diego Ra-
mos Gancedo

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menendez de
Luarca, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de |o que como Secretario certi-
fico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/229087

TSSala 32 Seccidn: 6, Sentencia 29 septiembre 2009. Ponente: D. Octavio Juan He-

rrero Pina

Denegacion de los dafios solicitados
por la mercantil derivados
de la alteracion del planeamiento

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por la entidad
mercantil contra la STSJ de la Comunidad Valenciana que desestimé el
recurso contencioso administrativo formulado contra la desestimacion
de la solicitud de responsabilidad patrimonial, que se presenté ante el
Ayuntamiento de Orihuela por |os dafios derivados de la anulacion juris-
diccional del proyecto de delimitacion de suelo urbano. La Sala rechaza
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la existencia de indefension por
denegacién de prueba y confirma
la resolucion impugnada, sefialan-
do que la obtencidn de las licen-
cias urbanisticas por silencio posi-
tivo, no conlleva el hecho de que la
entidad reclamante haya cumplido
con las cargas urbanisticas para
poder patrimonializar su derecho,
en el periodo de tiempo sefialado
en la instancia, ya que la actora
inicié las obras sin licencia, antes
de la aprobacién del proyecto de
delimitacion, y por lo tanto, no se
puede trasdladar las consecuencias
de tal forma de actuar al Ayunta-
miento, por el hecho de que poste-
riormente se aprobara con tales
defectos formales y sustantivos,
gue merecieran la anulacién por
los Tribunales, pues la parte no
actuo al amparo de tal acto admi-
nistrativo sino antes de que se pro-
dujera, con los riesgos que ello
comporta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de instancia,
tras reflgjar e planteamiento del liti-
gio por ambas partes, sefiala que el
fundamento bésico de la solicitud de
responsabilidad patrimonial es la ac-
tuacién andmala e ilegal en e cum-
plimiento de los trémites y plazos en
la aprobacion del Proyecto de Déli-
mitacion de Suelo Urbano de 20 de
julio de 1988 y ulteriores actuacio-
nes, considerando la Sala el deficien-
te planteamiento de la reclamacion
en cuanto la parte no ofrece a Tribu-
nal cua es el vinculo existente entre
el funcionamiento normal/anormal y
el concreto importe patrimonia que
reclama en concepto de dafios y per-
juicios, ratificando el criterio de la
Ley 30/92 segun el cual la simple
anulacion de una actuacion adminis-
trativa no determina el derecho a ob-
tener una declaracion judicial de in-
demnizacién de perjuicios, siendo
ineludible una prueba de la vincula-
cion causal existente entre la activi-
dad/inactividad administrativa decla-
radailegal y dafios.

Refiere la Sala de instancia la anu-
lacion de Proyecto de Delimitacion
de Suelo Urbano de 20 de julio de
1988 por sentencia de la propia Sala
de 17 dejulio de 1992, dictada en €l
recurso 112/1989, anulacién por mo-
tivos formales (plazo de informacion
publica) y sustantivos (inclusion de
terrenos clasificados como rusticos
en e PGOU y seis de los siete poli-
gonos a los que se extendia la califi-
cacion de urbanos carecian de servi-
cios urbanisticos basicos) y razona
que:

“A este actuar contrario a Derecho
seguido por el Ayuntamiento de
Orihuela cabe anudar -al menos, hi-
potéticamente- |la existencia de un
funcionamiento anormal de un servi-
cio publico determinante de la pro-
duccion de dafios para los intereses
de la persona fisica o juridica afecta-

da por el acuerdo publico que la ju-
risdiccién contencioso-administrati-
vo ha declarado contrario a Derecho,
y sin que exista duda legitima en €l
proceso 719/1999 de que esta anula-
cién ha podido afectar a Mil Palme-
ras SA., por beneficiarse esta entidad
de la concesion a un cierto espacio
territorial de su propiedad de la cla
sificacion como suelo urbano cuan-
do, con posterioridad, este espacio
perdio tal naturaleza juridica lo que
pudo (al menos, en los términos hi-
potéticos mencionados) haberle cau-
sado unos ciertos dafios patrimonia-
les. Sin embargo -insistimos- esa
posibilidad debe ligarse con la prue-
ba precisa de los perjuicios singula-
res que el actuar administrativo ha
causado al demandante”.

A tal efecto rechaza la exclusion
de responsabilidad por la falta de
publicacion del Proyecto de Deli-
mitacién y porque la nulidad tenga
su origen en el hecho de que los te-
rrenos no podian disponer de la ca-
lificaciéon de urbanos. Entiende que
no pueden derivar responsabilida-
des para el Ayuntamiento demanda-
do por el hecho de que la revision
del PGOU de Orihuela, aprobada el
25 de julio de 1990, no concediese
la calificaciéon de urbano a los te-
rrenos de Mil Palmeras, S.A., cuan-
do la razén determinante de tal va-
riacion fue la imposicion seguida
por la Consejeria de Obras Pibli-
cas, Urbanismo y Transportes. Se-
fiala igualmente la Sala que en €l
proceso no se pueden alcanzar de-
claraciones sobre si €l suelo tiene o
no el carécter de urbano, pues €l
objeto es determinar la existencia
de responsabilidad patrimonial, no
obstante indica que tal cuestion fue
resuelta, en sentido desestimatorio,
por la Sala en sentencia de 13 de
junio de 2000. Precisa el Tribuna a
qguo que los perjuicios pueden al-
canzar al periodo de tiempo que
media entre julio de 1988 y enero
de 1989 (suspension), sefialando al
efecto la falta de diligencia de la
actora y rechazando sus alegacio-
nes sobre la falta de conocimiento
del acuerdo de suspension del Pro-
yecto de Delimitacion de Suelo Ur-
bano adoptado en el recurso
112/1989, ya que dicha entidad fue
parte en el mismo.

Desde este planteamiento y a la
hora de examinar los dafios acredita-
dos, razonala Sala de instancia

“a.- Los unicos dafios que pode-
mos asumir son, dado lo explicitado
hasta ahora, aquellos que aparezcan
enmarcados entre los meses de julio
1988 y enero 1989.

b.- Estos dafios deben ser proba-
dos por parte de la solicitante de la
heterotutelajudicial.

c.- No basta con remitirse a infor-
mes periciales situados extramuros
del escrito de formalizacién de la so-
licitud de invalidez juridica y reco-
nocimiento de una pretension econé-
micaindividualizada.

d.- Para que |os dafios afecten alas
obras de urbanizacion y edificacion
gjecutadas por Mil Palmeras SA. es
preciso que conste, en primer térmi-
no, cudles de éstas se gjecutaron en
tal marco temporal y -en segundo lu-
gar- que en e momento de gecucién
material de las mismas esta entidad
cumplimentaba la totalidad de los re-
quisitos normativos exigidos para
poder ejecutar tales obras conforme
a Derecho. Nada de ello aparece en
lalitisen laque, y de unaforma muy
innominada, sin referencias tempora-
les explicitas y sin detalle del cum-
plimiento de los presupuestos forma-
les exigidos para poder materializar
el aprovechamiento urbanistico deri-
vado de la calificacion urbanistica
concedida a terrenos propiedad de la
actora por parte del Proyecto de De-
limitacion de Suelo Urbano més alla
de estas afirmaciones:

“... Sesolicitaron las licencias y se
pagaron las tasas de las mismas...
ante lademora en la concesion de las
licencias -que fueron informadas fa-
vorablemente por € Arquitecto Mu-
nicipal el 12-08-88-... se siguieron
los trémites del silencio positivo, y
con fecha 22-02-1989 se notificé ala
Comision Territorial de Urbanismo
la obtencion de las mismas’.

En todo caso, no acredita que du-
rante el periodo temporal sefialado
hubiese patrimonializado un cierto
aprovechamiento urbanistico ante la
obtencion por silencio administrativo
de sus solicitudes de licencia de
obras.

e.- Las licencias se obtuvieron por
laviadd silencio administrativo po-
sitivo tal y como han declarado va-
rias sentencias dictadas por la Sec-
cion 12 de esta Sala de lo
Contencioso- administrativo (atitulo
ejemplificativo, sentencia 211/2001,
de 2 de febrero).

f.- Esta circunstancia no determina
el cumplimiento del presupuesto del
dafo efectivo derivado de un defi-
ciente funcionamiento del servicio
municipal de ordenacion del territo-
rio a la vista de la necesidad previa
de acreditar que e cumplimiento de
las cargas y la obtencion del aprove-
chamiento urbanistico coincide con
el periodo temporal en que estuvo
vigente e Proyecto de Delimitacion
de Suelo Urbano que, luego, fue sus-
pendido por esta Sala de lo Conten-
Cioso- administrativo.

Ademas, en € folio 12 del expe-
diente administrativo se afirma que
“... Mi representada se reserva asi-
mismo los derechos que le corres-
pondan en relacion con ulteriores re-
clamaciones indemnizatorias, no
solo ya por lo que respecta alos blo-
ques derribados y las licencias obte-
nidas por silencio administrativo,
sino de los Recursos pendientes de
sentencias ante los Tribunales de Va-
lenciay Madrid”.

g.- Por lo que hace a las escrituras
de cesion de terrenos a Ayuntamien-

to de 12 julio 1988 y la suscripcion
de un aval bancario a favor del mu-
nicipio de Orihuela, nada impediria
acceder (aqui si) atal peticién de
responsabilidad patrimonial. Sin em-
bargo, resulta dificil relacionar ese
importe con el apartado expositivo a
donde se contrae la justificacion de
pago de la cantidad reclamada:

“... El importe total lo fija el infor-
me el la cantidad de 21.671984.497
millones de pesetas, y acreditada y
justificada esta en el informe pericial
de fecha 16.11.1998, que se aportaba
como documento nim. 30 del escrito
de Responsabilidad Patrimonial y
anexo L) de esta demanda’ (pg. 152,
escrito de demanda). Comprobando
€l tenor a que se contrae este “infor-
me sobre val oracion de | os perjuicios
econdmicos ocasionados por la anu-
lacion del proyecto de delimitacién
de suelo urbano en los que se inclu-
y0 los terrenos propiedad de Mil Pal-
meras SA. en el TM. de Orihuela”
que redacta el 16 de noviembre de
1998 e Arquitecto D. Juan Carlos’,
no existe apartado alguno del que
quepa derivar, con precision, a qué
cuantia patrimonial se elevan los da-
fios causados a la entidad Mil Palme-
ras SA. por la entrega de la fianza
mencionada y por la cesién de terre-
nos al recogerse otros conceptos
dentro del apartado:

“Dafio emergente: valoracion de
los gastos realizados al amparo del
PDSU. 88" que son los de “Honora-
rios planeamiento y proyecto urbani-
zacion. Honorarios proyectos de edi-
ficacion de las obras declaradas
fuera de ordenacién. Tasas por licen-
cia de obras. Total honorarios y ta-
sas’.

h.- en cuanto a los dafios morales,
éstos quedan fuera del &mbito de ac-
tuacion propio del Ayuntamiento de
Orihuela de conformidad con las
propias manifestaciones que articula
la parte actora en la pg. 5* escrito de
demanda: “... llegando al estado en
que se encuentran en la actualidad
las obras, en € que fueron interrum-
pidas como consecuencia de lainter-
vencién de la COPUT.... dicté dos
resoluciones sobre el mismo objeto,
con total publicidad y descrédito de
mi representada, como lo justifican
los articulos de prensa que en dichas
fechas y posteriores fueron publica-
dos, eincluso en radio y television...
con el dafio de descrédito moral y
econdmico causados a mi mandante,
que justifican igualmente la presente
demanda’.

SEGUNDO.- No conforme con
los pronunciamientos de dicha sen-
tencia, la citada entidad mercantil in-
terpone este recurso de casacion, en
cuyo primer motivo, formulado al
amparo del art. 88.1.c) de la Ley de
la Jurisdiccion, alega incongruencia
de la sentencia en cuanto se limita a
examinar Unicamente la responsabi-
lidad por el funcionamiento
normal/anormal de la Administra-
cién, aun cuando en el fallo mencio-
na Unicay exclusivamente la respon-
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sabilidad que deriva de la alteracion
del planeamiento, afladiendo que
también resulta incongruente en
cuanto se olvida, entre los gastos ad-
mitidos, las tasas por licencias con
los previos honorarios de proyectos.

En segundo lugar y como infrac-
cion de las normas que rigen los ac-
tos y garantias procesales, se refiere
ala denegacion de medios de prueba
sobre hechos discutidos y esenciales
para € objeto del proceso y alain-
version de la carga de la prueba y
valoracién de lamisma. En el primer
aspecto, con invocacion del derecho
a la utilizacién de los medios de
prueba pertinentes para su defensa,
art. 60 dela LJCA enrelacion con el
art. 24.2 de la Constitucion, alega
gue por providencia de 14-12-01 la
Sala de instancia inadmitio gran par-
te de la documental propuesta, que
fue recurrida en stplica con fecha
24-12-2001, anunciando indefension
a los efectos del art. 24 CE y 88.2
LJCA, como también recurrié la dili-
gencia de ordenacion que ponia fin
a periodo de prueba, sin que € re-
curso fuera admitido, como tampoco
lo fue €l recurso de splica de 24-12-
2001, que fue desestimado por auto
de 19-2-02, fundéndose en que no
era preciso €l auxilio judicial para
cumplimentar la prueba documental
no admitida. Sefiala la importancia
de la prueba ya que la sentencia ha-
bla de documentos e informes practi-
cados extramuros del procedimiento,
siendo que la ausencia de documen-
tacion solo a Ayuntamiento era im-
putable y que los documentos versa-
ban o trataban de acreditar
cuestiones discutidas y tan importan-
tes como: apartado Il letra A, que €
Ayuntamiento de Orihuela estaba
convencido de la condicion de urba-
nos de los terrenos de Mil Palmeras,
S.A., que se tradujo en €l aprobacion
del Proyecto de Delimitacion de
Suelo Urbano y el informe favorable
de las licencias y llevaron a la enti-
dad ainiciar las obras posteriormen-
te suspendidas; que dicho convenci-
miento y actuacion negligente
habian provocado unos dafios alare-
currente (doc. 2,11,17 y 22); que se
abonaron las tasas correspondientes
y su importe (doc. 17 y 19); que €
Ayuntamiento incluy6 en el catastro
los terrenos de Mil Palmeras con la
condicién de solares (doc. 11); y que
fue la Comunidad Auténoma la que
dio las instrucciones precisas para
gue por € Ayuntamiento se descali-
ficaran los terrenos (doc. 23). Apar-
tado Il letra |, que e Ayuntamiento
habia aceptado de forma total y ab-
soluta las cesiones readlizadas. Apar-
tado Il letra G, que acredita sin duda
alguna la realidad de las obras de
edificacion y urbanizacion, fechas de
gjecucion y por tanto realidad del
dafio que se reflejaen el anexo L de
la demanda, informe de D. Juan Car-
los.

Igualmente fue denegada por auto
de 8-1-2002 pericia para que se in-
formara sobre los mismos puntos
gue figuran en el informe del Sr.
Juan Carlos acompafiado con el es-

crito de reclamacion de responsabili-
dad patrimonial, recurrido en siplica
y desestimado por auto de 19-6-2002
al entender que con los datos que
obran en el expediente y en € resto
de los litigios planteados entre la en-
tidad y el Ayuntamiento es suficiente
para alcanzar una conclusion sobre
los hechos determinantes respecto de
los que se solicitala pericial.

La recurrente abunda en la finali-
dad de dicha prueba y sefiala que la
denegacion choca con las afirmacio-
nes de la sentenciatales como: “...sin
ofrecer al tribunal los datos facticos
gue exhiban, con concrecion y sin
remisiones genéricas a informes pe-
riciales situados extramuros de su es-
crito de formalizacion de la solicitud
invalidatoriay de reconocimiento de
una muy elevada situacién econémi-
caindividuaizada...”.

“b.- Estos dafios deben ser proba-
dos por parte de la solicitante de la
heterotutelajudicial”.

“c.- No basta con remitirse ainfor-
mes periciales situados extramuros
del escrito de formalizacion...”;
“...sin embargo, resultaria dificil re-
lacionar ese importe con €l apartado
expositivo a donde se contrae la jus-
tificacion el pago de la cantidad re-
clamada...”; “... no existe apartado
alguno del que quepa derivar, con
precision, a qué cuantia patrimonial
se elevan los dafios...”. Concluyendo
gue la prueba pericial podria haber
aclarado a Tribunal todas las cues-
tiones que considera que no han sido
acreditadas.

En cuanto a aspecto de la inver-
sion de la carga de la prueba, entien-
de que la sentencia vulnera el art.
217 de la LEC por distintos motivos:
cuando sefiala que los perjuicios
pueden alcanzar a periodo de tiem-
po que media entre julio de 1988 y
enero de 1989, aprobacién del Pro-
yecto de Delimitacion de Suelo Ur-
bano y suspensién en el proceso
112/89, afirmando que la entidad fue
parte en € proceso, no tiene en cuen-
ta que en la propia sentencia de casa-
cion de 23 de diciembre de 1997 se
indica que la entidad se personé en
el proceso en fecha 10-7-1990, cuan-
do ya se habia producido la acumu-
lacion de varios procesos, quedando
acreditado que en el momento en
gue se dicto el auto de suspension de
31-1-89 todavia no estaba personada,
y se le esta exigiendo que pruebe un
hecho negativo como es el no haber
recibido notificacion, que debe acre-
ditar el Ayuntamiento. Sefiala que
coincide e momento en que Mil Pal-
meras, S.A. se incorpora a procedi-
miento 112/89 y € que se dictan las
resoluciones de suspension de las
obras por parte de la C.O.P.U.T., por
las cuales se paralizan efectivamente
las mismas, septiembre de 1990. Ra-
zona que si las obras comienzan al
amparo del silencio positivo de las
licencias solicitadas y se paralizan en
septiembre de 1990, todas las obras
se realizan en ese periodo temporal,
hasta el que se debe ampliar la res-
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ponsabilidad del Ayuntamiento de
Orihuela. Reitera que la denegacién
de la prueba propuesta ha impedido
acreditar extremos relativos a cum-
plimiento de los requisitos normati-
vos para la gjecucion de las obras de
urbanizacion y edificacion, cumpli-
miento de los presupuestos formales
para materializar €l aprovechamiento
urbanistico, que e cumplimiento de
las cargas y obtencion del aprove-
chamiento urbanistico coincide con
el periodo temporal en que estuvo
vigente el Proyecto de delimitacion
de Suelo Urbano. Ademés con tales
afirmaciones de la Sala de instancia
se esti vaciando de contenido las li-
cencias que en aquellas fechas se ha-
bian obtenido por silencio positivo,
como acto que supone gque la Admi-
nistracion ha verificado el cumpli-
miento de la legalidad del proyecto
presentado y de cualesquiera cargas
gue el planeamiento pudiera exigir.
Termina alegando que no se havalo-
rado la abundante documentacion
aportada en su dia y otros se han te-
nido en cuenta de forma parcial; que
no cabe duda que se solicitaron unas
licencias, que se iniciaron unas edifi-
caciones y ello provocd la redaccion
de unos proyectos, con abono de los
honorarios correspondientes y las ta-
sas, asi como inversiones que luego
no se efectuaron con la gecucion de
las correspondientes obras, actividad
gue solo puede tener su causay ori-
gen en la aprobacion del Proyecto de
Delimitacion de Suelo Urbano y en
la apariencia de legalidad que la ac-
tuacion del Ayuntamiento de
Orihuela habia provocado.

TERCERO.- Este primer motivo
de casacion contiene los tres submo-
tivos que se acaban de indicar. En
cuanto al primero, como sefiaa la
parte recurrida, falta cualquier cita
del precepto o preceptos que la parte
entienda infringidos, incumpliendo
lo dispuesto en el art. 91.2 delaLey
de la Jurisdiccion, que exige la cita
de las normas o jurisprudencia que
se consideren infringidas, ademés de
que €ello se efectlie de manera razo-
nada, es decir, justificando y argu-
mentando la infraccion denunciada.
Se desconoce con tal planteamiento
la naturaleza del recurso de casacién
gue, como sefiala la sentencia de 16
de octubre de 2000, es un recurso
extraordinario, tanto desde la pers-
pectiva de la limitacion de las reso-
luciones contra las que cabe su inter-
posicion, como respecto del carécter
tasado de los motivos que cabe ale-
gar y el ambito restringido de las po-
testades jurisdiccionales de revision;
en definitiva, se trata de un recurso
eminentemente formal, como instru-
mento procesal encaminado a la co-
rreccion de las infracciones juridicas,
sustantivas y procesales, en que pue-
dan incurrir las resoluciones de ins-
tancia; esta naturaleza extraordinaria
conduce a entender que no es un re-
curso, como el de apelacion, que
permita un nuevo examen total del
tema controvertido desde los puntos
de vista factico y juridico, sino un
recurso que solo indirectamente, a
través del control de la aplicacion

del derecho que haya realizado el
Tribunal a quo, resuelve e caso con-
creto controvertido. En otros térmi-
nosy como indican las sentencias de
24 de noviembre de 2003 y 25 de
mayo de 2005, el objeto del recurso
de casacion “no es el examen de
nuevo, sin limitacién alguna, como
si de una segunda instancia se trata-
ra, de la totalidad de los aspectos
facticos y juridicos de la cuestion o
cuestiones planteadas en lainstancia.
Lo es, dada su naturaleza de recurso
extraordinario, con fundamento en
motivos legalmente tasados y con la
finalidad bésica de proteccion de la
normay creacién de pautas interpre-
tativas uniformes, e mas limitado de
enjuiciar, en la medida y solo en la
medida en que se denuncien a través
de los motivos de casacion que la
Ley autoriza, las hipotéticas infrac-
ciones juridicas en que haya podido
incurrir el érgano judicial aquo, bien
sea in iudicando, es decir, a aplicar
el ordenamiento juridico o la juris-
prudencia al resolver aquellas cues-
tiones, bien sea in procedendo, esto
es, quebrantando normas procesales
que hubieran debido ser observa-
das’. Por ello laindicacién del moti-
Vo, lacita de los preceptos que se en-
tienden infringidos y la
argumentacioén de la infraccion no
pueden considerarse meras exigen-
cias formales, pues constituyen un
presupuesto necesario para determi-
nar el marco de la revision a través
del recurso de casacién en € que ha
de desenvolverse €l gjercicio de la
funcioén jurisdiccional por el Tribu-
na ad quem.

El deficiente planteamiento de la
parte en este caso, que no cita precep-
toinfringido, afectaalaviabilidad del
motivo en este primer aspecto. Pero
aun superando tal deficiencia tampo-
co podria prosperar en cuanto no se
advierte en este caso laincongruencia
que se denuncia en e mismo. Asi y
en primer lugar y en cuanto alacausa
de los perjuicios cuya reparacion se
reclama, laSaladeinstancia serefiere
ala aprobacion del Proyecto de Deli-
mitacion de Suelo Urbano y ulteriores
actuaciones, deficiente funcionamien-
to del servicio plblico municipal, que
en el mismo fundamento de derecho
cuarto refiere “a la aprobacion de un
Proyecto de Delimitacion de Suelo
urbano luego anulado por esta Salade
lo Contencioso-administrativo y a la
inactividad seguida por el Ayunta-
miento de Orihuela frente alos acuer-
dos procedentes de la Consdlleria de
Obras Publicas, Urbanismo y Trans-
portes que impusieron el cambio de
clasificacion de una serie de terrenos
propiedad de Mil Palmeras SA.”, exa-
minando seguidamente las actuacio-
nes relativas a Proyecto de Delimita-
cién de Suelo Urbano de 20 de julio
de 1988 y su anulacion, asi como la
responsabilidad en relacion con la re-
vision del PGOU de Orihuela aproba-
dael 25 dejulio de 1990, que no con-
cede la clasificacion de suelo urbano
a los terrenos propiedad de la recu-
rrente, entendiendo que no se enmar-
catal actuacion en el servicio publico
municipal a efectos de atribuir la res-
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ponsabilidad por tal actuacion al
Ayuntamiento demandado. En estas
circunstancias no pueden compartirse
las alegaciones de incongruencia, en
este caso omisiva, que se denuncian
en este motivo y que antes se han se-
fialado, pues la Sala toma en conside-
racion y valora la totaidad de las ac-
tuaciones administrativas a las que la
parte anuda la reclamacidn de respon-
sabilidad patrimonial, sin perjuicio de
gue en d falo se refiera a la identifi-
cacion que resulta del propio escrito
de interposicion ddl recurso. Lo mis-
mo puede decirse en cuanto a olvido
gue se atribuye a la Sala de instancia
de las tasas abonadas por licencias y
los correspondientes honorarios por
los proyectos de las obras a que se re-
fieren las mismas, pues muy al con-
trario, e Tribuna a quo se refiere a
tales honorarios y tasas cuando, en €
fundamento de derecho sexto, razona
la dificultad de relacionar € importe
por suscripcion de aval bancario y es-
crituras de cesién de terrenos al
Ayuntamiento, sin que a pesar de ello
Se reconozca por lamisma el derecho
a indemnizacion por tales conceptos
de honorarios de proyectos y tasas, no
se trata de ninguna contradiccion u
omisién sino de unavaloracion que se
reflgja en € resto del fundamento de
derecho en relacion con la obtencion
de dichas licencias, € periodo a que
se contraen los posibles perjuicios y
lafalta dejustificacion de que durante
ese periodo se hubiera patrimoniaiza-
do un cierto aprovechamiento urba-
nistico ante la obtencién por silencio
delicencias de obras.

En consecuencia, este primer sub-
motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- En e segundo submo-
tivo se viene a plantear la infraccion
del derecho a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes para la
defensa, a cuyo efecto conviene se-
fialar las caracteristicas del derecho
invocado, que ha establecido el Tri-
bunal Constitucional en numerosas
sentencias, como la 247/2004 de 20
de diciembrey 4/2005, de 17 de ene-
ro, en las que se sefidla, en sintesis:
Que se trata de un derecho de confi-
guracion legal y para entenderlo le-
sionado, sera preciso que la prueba
no admitida o no practicada se haya
solicitado en laformay momento le-
gamente establecidos; que no tiene
un caracter absoluto, por lo que no
faculta para exigir la admisién de to-
das las pruebas que puedan proponer
las partes en el proceso, sino que
atribuye Unicamente el derecho a la
recepcion y préctica de aquéllas que
sean pertinentes, correspondiendo a
los 6rganos judiciales el examen so-
bre la legalidad y pertinencia de las
pruebas solicitadas; que no toda irre-
gularidad u omision procesal en ma-
teria de prueba (referida a su admi-
sién, a su préactica, a su valoracion,
etc.) causa por si misma indefension
material constitucionalmente rele-
vante, toda vez que la garantia cons-
titucional contenida en el art. 24.2
CE Unicamente cubre aquellos su-
puestos en los que la prueba es deci-
siva en términos de defensa; y que

corresponde al recurrente justificar
laindefension sufrida.

Pues bien, en este caso las pruebas
cuya denegacion se alega por la parte
recurrente, 1o fueron en virtud de re-
solucion judicia motivada, expresan-
do las razones procesales de la deci-
sion denegatoria que, sin embargo,
no han sido cuestionadas de manera
fundada en este recurso de casacion.
Asi y en cuanto a la documentd, la
Sdla de instancia en auto de 19 de fe-
brero de 2002, resolviendo recurso
de slplica contra la providencia de
14 de diciembre de 2001, ademas de
sefialar que no se demuestra por €l
recurrente el concreto peso probato-
rio que puede concederse a tales do-
cumentos, funda la denegacién de la
prueba en € hecho de que se trata de
documentos anteriores a la presenta-
cién delademanda, por lo que debie-
ron acompafiarse a la misma y no
ahora junto al escrito de proposicion
de prueba bajo riesgo de dafiar € de-
recho de defensa, contradiccién e
igualdad de armas que beneficia to-
das las partes y es en tal sentido que
anade que se trata de medios que de-
bieron ser ya aportados a la contro-
versia sin necesidad de solicitar aho-
ra un auxilio judicial que no precisa.
Tal denegacion fundada en la norma
procesal que regula la admisién de
documentos en € proceso, no ha sido
combatida en este recurso por la par-
te, que serefiere ampliamente alain-
cidencia que los mismos podrian te-
ner para acreditar determinados
extremos relevantes para su resolu-
cion o la falta de aportacion por el
Ayuntamiento, sin que en ningun
momento se discuta el hecho deter-
minante de la denegacion, que se tra-
taba de documentos anteriores a la
demanda, ni se justifique que no obs-
tante ello, concurrian causas que im-
posibilitaron su aportacion en dicho
momento y que permiten su aporta-
cién en este momento posterior.

A €llo ha de afadirse, como sefiala
la parte recurrida en su escrito de
oposicion, que gran parte de los do-
cumentos inadmitidos ya obran en
|as actuaciones, incluido € informe
del Arquitecto D. Juan Carlos, cuya
importancia destaca la recurrente, y
finalmente, que basta comparar las
razones dadas por la parte para esti-
mar la relevancia de dichos medios
de prueba con las valoraciones de la
Sala de instancia, para apreciar que
no se desconoce su contenido y que
ninguno de los documentos en parti-
cular resulta determinante del fallo.

En consecuencia ha de concluirse
gue la denegacion de tal prueba, por
no haberse desvirtuado las razones
procesales que llevaron a tal denega-
Cion, ademas de constar en gran parte
en las actuaciones y no justificarse €
caracter determinante de alguno de los
concretos documentos en cuestion, no
supone infraccion del derecho a la uti-
lizacion de los medios de prueba que
se denuncia en este motivo.

Lo mismo puede decirse de la peri-
cial propuesta y no admitida por la

Sala de instancia, pues la forma en
que se planted por la recurrente lleva
implicita la resolucion denegatoria
gue se produjo, en cuanto se solicita
ba pericial “para que por un Arquitec-
to Superior, se emita informe sobre
los mismos puntos del informe de va-
loracion emitido por el Arquitecto
Superior D. Juan Carlos, €l cual se
acompafiaba como anexo nim. 30
con € escrito de Responsabilidad Pa-
trimonial, presentado ante € Ayunta
miento de Orihuela, y que asi mismo
se acompafiaba con € escrito de de-
manda’, lo que llevd a Tribunal a
guo a considerar que los datos que
obran en el expediente y en e resto
de los litigios entre las partes, son su-
ficientes para alcanzar una conclusion
acerca de los hechos sobre los que se
solicita la pericial, ademas de que
consiste en la emision de informe so-
bre los mismos extremos de un infor-
me ya aportado, justificando con ello
su denegacion, que no queda desvir-
tuada por las aegaciones de la parte
en este recurso, que alude a un conte-
nido de la pericia distinto del pro-
puesto y valorado por la Sala en €l
momento de decidir sobre la admi-
sién de la prueba, resultando claro,
por lo demés, que en los términos que
se propuso nada podia afiadir a los
datos de los que ya disponia la Sala
en las actuaciones y ninguna, en con-
secuencia, en ningun caso resultaba
determinante de un pronunciamiento
distinto, en contra de o que se sostie-
ne por la parte en este recurso.

Por todo ello también este segun-
do submotivo debe ser desestimado.

Finalmente en € tercer submotivo
se alega la infraccion de las reglas
sobre lacargade la pruebay se cues-
tionalavaloracion delamismaen la
instancia en unos términos que no
pueden compartirse, pues, en primer
lugar y como infraccion de tales nor-
mas que disciplinan la prueba, lleva
alainfraccién de las normas del or-
denamiento juridico o de la jurispru-
dencia (S. 18-10-2003), que debe ha-
cerse valer por el cauce del art.
88.1.d) de la Ley Jurisdicciona y no
por la letra c) de dicho precepto,
como ha hecho la parte recurrente,
pues el principio de tutela judicial
efectiva de los derechos e intereses
legitimos que consagra el articulo 24
de la Constitucién comporta que es-
tas deficiencias constituyan vulnera-
ciones del citado derecho y por ende
infracciones del ordenamiento juridi-
co susceptibles de fiscalizacion en
casacion (Ss. 17-9-2001, 18-11-
2003, 8-2-2005, 6-7-2005).

Por otra parte y como sefiala la
sentencia de 27 de enero de 2003,
“lainfraccion de las normas sobre la
carga de la prueba solo puede invo-
carse en casacion cuando la senten-
cia impugnada imputa erréneamente
las consecuencias de la falta de la
prueba a una parte a la que no co-
rresponde. Dicha invocacion no per-
mite discutir la conclusion del Tribu-
nal acerca del hecho mismo de la
falta de prueba de un hecho, como
ocurre en e caso examinado”, es de-

cir, no permite cuestionar €l resulta-
do de la valoracién de las pruebas a
que llega el 6rgano judicial, que es
lo que aqui se pretende.

Por Ultimo y en cuanto a las apre-
ciaciones sobre la prueba que se rea-
lizan en este motivo, ha de tenerse
en cuenta que la prueba, como ha se-
fialado este Tribunal, sblo en muy li-
mitados casos, declarados taxativa-
mente por la jurisprudencia, puede
plantearse en casacion, supuestos
como €l quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio en relacidn
con la proposicién o la préctica de
prueba, la infraccion de normas que
deban ser observadas en la valora-
cion de la prueba; o, finalmente, se
alegue que €l resultado de ésta es ar-
bitrario, inverosimil o falto de razo-
nabilidad. Ninguna de las cuales,
descartada antes la alegacién del art.
217 de la LEC, se invoca en este
apartado del motivo, que por lo tanto
tampoco puede prosperar.

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

QUINTO.- En el segundo motivo
de casacién, formulado al amparo del
art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdic-
cién, se denuncia lainfraccion de los
arts. 242 de la Ley del Suelo de
1992, en relacion con los arts. 178 y
180 delalLey del Suelo de 1976y €
art. 3.1 del Decreto de Disciplina Ur-
banistica, a haberse obtenido las li-
cencias por silencio positivo (o que
admite la Sala de instancia y fue de-
clarado por sentencia de 2-2-2001,
recurso 217/91 de la misma) y dada
la funcion de control de la legalidad
urbanistica que cumplen las mismas,
lo que es desconacido por e Tribunal
de instancia a afirmar que ello no
conlleva el hecho de que la entidad
reclamante haya cumplido con las
cargas urbanisticas para poder patri-
monializar su derecho. Afiade que se
infringen los arts. 42 delaLey 6/98 'y
142.2 de la Ley 30/92 a no recono-
cer la procedencia de indemnizacion
por ateraciéon del planeamiento, que
se produjo cuando la recurrente ya
habia patrimonializado su derecho
con actos de construccion y edifica
cion admitidos por € Ayuntamiento
de Orihuela, 1o que € art. 142 de la
Ley 30/92 reconoce como suscepti-
ble de indemnizacién, sefialando que
realizadas |as actuaciones a amparo
del ordenamiento vigente, que han
resultado frustradas como consecuen-
ciade la alteracion del planeamiento,
deben indemnizarse los gastos reali-
zados, aludiendo en cuanto a la im-
putacién de dicha responsabilidad a
la titularidad compartida de ambas
administraciones de la potestad del
planeamiento, que puede conducir a
la formula de la solidaridad ante la
dificultad para el administrado de de-
terminar a cua de €llas corresponde
proceder alaindemnizacion.

La recurrente viene a considerar
que la modificacion del planeamien-
to en 1990, que no atribuye a los te-
rrenos de su propiedad |a clasifica-
cioén de urbanos, a pesar de que
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figuraban como tales en el Proyecto
de Delimitacion de Suelo Urbano
aprobado por el Ayuntamiento de
Orihuela el 20 de julio de 1988, se
produjo cuando ya habia patrimonia-
lizado su derecho en virtud de las li-
cencias obtenidas por silencio positi-
vo, lo que determina la
indemnizacién de los perjuicios su-
fridos en larealizacion de las obrasy
actuaciones urbanisticas, que entien-
de amparadas en la regulacion urba-
nistica aplicable al momento en que
lasllevé a efecto.

Ta planteamiento, que desde su re-
clamacién inicia incluye la indemni-
zacion por las obras de urbanizacion y
las de construccion de distintos edifi-
cios en los terrenos en cuestion, queda
desvirtuado por lo resuelto en otros
procesos, a los que alude la Sala de
instancia, mediante sentenciafirme, de
los que resulta lo siguiente: La senten-
cia de 3 de mayo de 2004, dictada en
€l recurso de casacion 7025/2000, que
tiene por objeto diversas sancionesim-
puestas por la realizacion de tales
obras, sefidla expresamente que “las
obras se iniciaron a primeros del afio
1988, y que no solo carecian de licen-
cia Sno que la empresa promotora era
consciente de élo, pues ante € silen-
cio municipal denuncié lamoraantela
Comisién Provincial de Urbanismo,
segun lo previsto en € articulo 9.1.7 @)
del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locaes (RSCL)", po-
niendo de manifiesto, por lo tanto que
la obras no se iniciaron d amparo del
Proyecto de Delimitacién de Suelo Ur-
bano aprobado € 20 de julio de 1988
sino con anterioridad, de manera que
lo més que puede invocar la parte es
que actuo confiado en € desarrallo de
tal actuacion urbanistica por & Ayun-
tamiento, en prevision de que tal Pro-
yecto de Delimitacion de Suelo Urba
no se produjera, pero ello supone
asumir los riesgos de que € mismo se
llegara a producir y que resultara vali-
doy €ficaz, sin que se pueda tradadar
las consecuencias de ta forma de ac-
tuar a Ayuntamiento por € hecho de
gue posteriormente se aprobara con ta-
les defectos formaes y sustantivos que
merecieran la anulacion por los Tribu-
nales, pues la parte no actud a amparo
detal acto adminigtrativo sino antes de
gue se produjera con los riesgos que
€ello comporta.

Pero es que, ademas, dicha senten-
cia deja claro, igualmente, que las
obras se llevaron a cabo sin licencia
y con pleno conocimiento de ello por
la entidad recurrente. La parte alude
alaobtencion de las licencias corres-
pondientes por silencio positivo, con
referencia ala declaracion en tal sen-
tido por sentencia de la Sala de ins-
tancia de 2-2-2001, rec. 217/91, pero
omite que por sentencia de esta Sala
de 26 de marzo de 2004, por lo tanto
anterior a la fecha de interposicion
de este recurso, dictada en €l recurso
de casacion 4020/2001, en relacion
con las licencias de nueve bloques de
579 viviendas, se estimo6 el recurso
de casacion interpuesto contra la ci-
tada sentencia de 2 de febrero de
2001, razonado & efecto, tras repro-

ducir la jurisprudencia que “ ha de-
clarado que no basta con el transcur-
S0 de los plazos establecidos en el ar-
ticulo 9 RSCL para entender
obtenida por silencio una licencia de
obras sino que, ademas, ha de inda-
garse acerca de su conformidad con
las normas urbanisticas de aplica-
cion”, que “el argumento principal
de Mil Palmeras, SAA. es que en la
fecha en que la Administracion debi6
resolver € suelo sobre el que habia
solicitado las licencias de construc-
cion tenia la clasificacion de suelo
urbano, seglin un Proyecto de Deli-
mitacion de Suelo Urbano aprobado
por el Ayuntamiento de Orihuela €l
20 dejulio de julio de 1988 y publi-
cado en el Boletin Oficia de la Pro-
vincia de Alicante dos dias después.
Sin embargo, este instrumento urba-
nistico no puede ser utilizado como
pardmetro para contrastar la adecua
cion de lapeticion de licenciaalale-
gdidad porque € mismo fue impug-
nado ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia que, primero, suspendio
su ejecutividad por auto de 31 de
enero de 1989, v, luego lo anul6 por
una sentencia de 17 de julio de 1992,
que ha sido confirmada por la de esta
Salade 17 dejulio de 1997. La parte
ha intentado acreditar que los terre-
nos en cuestion contaban con todos
los servicios urbanisticos exigidos
por €l articulo 78 LS para ser clasifi-
cados como urbanos, invocando la
reiterada doctrina de esta Sala que
obliga, en tales casos a su clasifica-
cién como urbanos.

Pero, por un lado, se trata de una
prueba referida a una situacion pos-
terior a la fecha en que se pidieron
las licencias y, por otro, no tiene en
cuenta que tal jurisprudencia requie-
re que la urbanizacién se haya lleva
do a cabo de acuerdo con €l planea-
miento 0, Si es en su contra, que
hayan transcurrido los plazos en que
la Administracion hubiera podido re-
accionar promoviendo la restaura-
cion de la legalidad urbanistica. No
consta que la urbanizacion ejecutada
se hubiera llevado a cabo en esas
condiciones. Ni cuando se solicit6 la
licencia de obras a que se refiere este
recurso de casacion el suelo merecia
la clasificacién de suelo urbano, ni
surtio efecto la posterior inclusion
del mismo en el Proyecto de Delimi-
tacion de Suelo Urbano aprobado €l
20 de julio de 1988 por € Ayunta-
miento de Orihuela, por lo que, se-
gun resulta del articulo 178.3 LS, €l
peticionario no pudo adquirir €l de-
recho a edificar (en este caso a lega-
lizar unas edificaciones levantadas
antes de la solicitud de licencia) en
los términos resultantes de su peti-
cion delicencia®“.

No solo se declara la no obtencién
de licencia por silencio sino que, en
contra de la patrimonializacion de su
derecho invocada por la entidad recu-
rrente, se dice expresamente que €l
peticionario no pudo adquirir € dere-
cho a edificar, derecho que la recu-
rrente entiende perjudicado y cuyare-
paracion se pretende en este proceso.
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Lasentencialo reflejay las solici-
tudes de licencia que figuran en el
expediente llevan fechas de 11 de
noviembre de 1987 y 15 de enero de
1987, sefialando la propia recurrente
en su reclamacion inicial que acudio
ala CTU € 22 de febrero de 1989,
por lo que ni siquiera a falta de la
resolucion judicial que acabamos de
citar y que declaraba inexistente la
licencia por silencio positivo y la
imposibilidad de legalizacién de las
obras, puede la parte invocar dicha
adquisicion por silencio durante el
periodo de tiempo en el que fue
aplicable el Proyecto de Delimita-
cion de Suelo Urbano, aprobado por
acuerdo de 20 de julio de 1988 y
suspendida su efectividad por auto
de la Sala de instancia de 31 de ene-
ro de 1989, menos alin si se tiene en
cuenta lo resuelto en dicha sentencia
y que la misma tiene por objeto la
impugnacion, por la entidad aqui re-
currente, del acuerdo de 10 de agos-
to de 1989 de la Comision Territo-
rial de Urbanismo de Alicante, que
consideré no adquiridas por silencio
administrativo las licencias solicita-
das, lo que muestra el conocimiento
por la recurrente de la situacion en
la que se encontraba la posible ob-
tencion de licencia, reflejada en su
propia actitud al impugnar, sin éxi-
to, tal acuerdo.

Es igualmente significativo € pro-
nunciamiento de dicha sentencia so-
bre la inviabilidad de legalizacién de
las obras, ya que ni cuando se solicitd
lalicenciani en otro momento € sue-
lo en cuestion ha gozado de la clasifi-
cacion como urbano de manera firme,
ni el referido Proyecto de delimita-
Cion eraidoneo a efecto seglin se re-
flejaen la sentenciade la Sdlade ins-
tancia de 17 de julio de 1992, rec.
112/89, confirmada en casacion por la
de 23 de diciembre de 1997, que se
transcribe en lo fundamental en la
instancia, ni por lo tanto la modifica
cién del PGOU ha supuesto la descla-
sificacion del mismo, pues en ningln
momento ha tenido la condicién de
urbano seguin un instrumento urbanis-
tico adecuado a efecto, e incluso la
entidad recurrente impugno € Acuer-
do de la Consgjeria de Obras Publi-
cas, Urbanismo y Transportes de la
Comunidad Vaenciana de 25 de julio
de 1990, que aprobd definitivamente
el Plan General de Ordenacion Urba
na de Orihuela en cuanto a suelo ur-
bano y no urbanizable, siendo desesti-
mado por sentencia del Tribunal
Superior de 16 de julio de 1997 y de-
clarado inadmisible € recurso de ca
sacion formulado frente a ella, repro-
duciendo sus pretensiones de
clasificacion del suelo como urbano
frente a Acuerdo de la misma Conse-
jeriade 17 de julio de 1994 que, tras
la anulacion por falta de audiencia,
Vino a sustituir a aguel de 1990, pre-
tensiones de nuevo desestimadas por
sentencia de instancia de 13 de junio
de 2000, confirmada en casacion por
lade 7 de mayo de 2003.

En lainviabilidad de la legalizacion
de las obras abunda la sentencia de 3
de mayo de 2004, antes citada, cuando

sefida que: “ Sin embargo este requeri-
miento de legalizacion no es necesario
cuando conste de modo evidente que
las obras de que se trata no son sus-
ceptibles de legalizacidn, como ocurre
en el presente caso en e que se gecu-
taron unas construcciones sobre terre-
nos considerados como rusticos en la
fecha en que se iniciaron las obras y
gue actualmente estan clasificadas
como no urbanizables. Aunque es
cierto que en un periodo intermedio,
posterior alainiciacion de las obras y
anterior a la posterior clasificacion de
los terrenos como no urbanizables en
e Plan Genera de Ordenacion Urba
na de Orihuela, dichos terrenos fueron
incluidos en un Proyecto de Delimita-
cién de Suelo Urbano elaborado por
dicho municipio, dicho instrumento
urbanistico fue impugnado ante la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, que lo
anulo por sentencia de 17 de julio de
1992, contrala que se interpuso recur-
so de casacién que fue desestimado
por sentencia de esta Sala de 23 de di-
ciembre de 1997.”

Todo o expuesto lleva a desesti-
mar las alegaciones que se formulan
en este motivo de casacion, a no
producirse las infracciones que se
denuncian y atribuyen a la sentencia
recurrida, manteniéndose los pro-
nunciamientos de la Sala de instan-
cia que valorando la situacién en-
tiende que no concurren los
requisitos, esencialmente la relacion
de causalidad, para dar lugar alares-
ponsabilidad patrimonial reclamada.

SEXTO.- La desestimacion de los
motivos invocados lleva a declarar
no haber lugar al recurso de casa-
cion, lo que determina laimposicion
legal de las costas a la parte recu-
rrente, si bien, la Sala, haciendo uso
delafacultad que otorga el art. 139.3
delaLRJCA y teniendo en cuentala
entidad del recurso y ladificultad del
mismo, sefialaen 7.000 euros lacifra
maxima como honorarios de letrado
de la parte recurrida.

FALLO

Que desestimando los motivos in-
vocados, declaramos no haber lugar
a recurso de casacién 7824/04, inter-
puesto por la representacion procesal
de laentidad mercantil Mil Palmeras,
S.A. contra la sentencia de 2 de abril
de 2003, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana en el recurso
719/99 que queda firme; con imposi-
cién legal de las costas a la parte re-
currente en los términos establecidos
en d Ultimo fundamento de derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va, o pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. José Manuel Sieira Miguez.-
Octavio Juan Herrero Pina.- Luis Ma
ria Diez-Picazo Giménez.- Juan Carlos
Trillo Alonso.- Agustin Puente Prieto.

()
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2009/205329

TSSala 12 Sentencia 27 julio 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Régimen de visitas a favor de
abuelos maternos

Recurre en casacion el demandado la
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial, que confirmaba la de pri-
mera instancia en cuanto que fijaba un
régimen de visitas del hijo menor del
recurrente con los actores, abuel os ma-
ternos, tras el fallecimiento de la ma-
dre, basando su recurso € demandado
en que no se han tenido en cuenta las
circunstancias para la fijacion del régi-
men de visitas, o que es rechazado por
la Sala, considerando que tras el recur-
so subyace las malas relaciones entre
el recurrente y los actores, 10 que no
puede justificar o afectar a régimen de
visitas del menor con sus abuelos, se-
fialando la Sala que no puede limitarse
dicho régimen a breves contactos, pu-
diendo consistir en la pernocta en casa
0 pasar una temporada con aquéllos.

2009/50743

TSSala 13 Sentencia 1 abril 2009.
Ponente: D. Ignacio Serra Gil dela Cuesta

Improcedente indemnizacion por
dafios ocasionados por el conductor
del vehiculo asegurado

Declara e TS que no ha lugar al re-
curso de casacion instado por la actora
contra sentencia dictada por la AP
confirmatoria de la resolucion de pri-
mera instancia que rechazd sus preten-
siones en reclamacién derivada de ac-
cidente de trafico en el que fallecieron
su marido y sus tres hijas, siendo de-
clarada la recurrente penalmente res-
ponsable. Reclama la misma a su ase-
guradora en condicion de heredera de
su hija, sobreviviente a su padre 'y her-
manas, y como perjudicada por el fa-
[lecimiento de todos ellos. Indicael TS
gue los dafios sufridos por la propia
persona del conductor del vehiculo
asegurado incluyendo |os dafios mora-
les quedan fuera de cobertura, y que el
derecho indemnizatorio no opera en

EL DERECHO

clave sucesoria, sino que atiende al re-
sarcimiento de un dafio real y efectivo,
e cual no se produjo, no incorporan-
dose a patrimonio de la hija sobrevi-
viente ningun derecho por tal causa
que fuera susceptible de ser adquirido
asu fallecimiento por su madre.

PENAL

2009/128087

TSSala 28 Sentencia 28 mayo 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Absolucion de malos tratos en el
ambito familiar ante la ausencia de
dolo

Se desestima € recurso de casacion in-
terpuesto por la acusacion particular con-
tra sentencia absol utoria dictada en causa
seguida por delitos de malos tratos en €
amhito familiar, detencion ilegd, y ame-
nazas. Parad TS no cabe duda de que la
ausenciade dolo, que proclamalasaa“a
quo” respecto de las“lesiones’, es exten-
Siva respecto a la descrita actividad que
se pretende caificar como de “maltrato
de obra’. Para la Sala de instancia, €l
acusado slo pretendia proteger a la de-
nunciante de si misma, dado € lamenta-
ble estado de embriaguez en que se en-
contraba. Y tampoco son aplicables los
tipos subsidiarios en los que la condicion
de mujer como sujeto pasivo no repre-
senta un titulo de agravacion penoldgica,
en cuanto que quedaron descartados por
lasentenciadeingtancia

2009/128110

TSSala 22 Sentencia 10 junio 2009.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Prueba suficiente en delito de
falsificacion de moneda

Se desestima € recurso de casacion in-
terpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condend por delito de fal-
sificacion de moneda. El TS verifica
que € juzgador de instancia dispuso de
la prueba que ha relacionado en la moti-
vacion, consistente en las declaraciones
de los acusados, las de los funcionarios
policiales que detuvieron a éstos, la in-
tervencion de las tarjetas blancas simu-
lando las de crédito, con incorporacion

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

de las bandas magnéticas y los nimeros
que permiten su utilizacion para los
reintegros en los cgjeros, y las periciales
que expresan su utilizacion parala fas-
ficacion de las tarjetas dandoles una
apariencia de tarjeta de crédito para que
operaran como auténticas.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/171770

TSSala 3 Seccion 42, Sentencia 23 julio 2009.
Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Inadmision del recurso por no
acreditar el drgano societario
poderdante ostenta la facultad del
gjercicio de acciones judiciales

El TS desestima d recurso de casacion
que la entidad mercantil interpone contra
el auto de la Sda de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, que acordd € ar-
chivo de las actuaciones, a no haberse
argumentado en relacion a que la docu-
mentacion presentada, acreditaria que la
secretaria general otorgante del poder,
ostenta en la mercantil de que setrata, la
facultad de decidir d gercicio de accio-
nesjudiciales y no solo lade gercitarlas.

2009/171776

TSSala 3 Seccion 42, Sentencia 23 julio 2009.
Ponente: D2 Celsa Pico Lorenzo

Nulidad de todos los acuerdos
adoptados en la asamblea general a la
que se nego el acceso a varios Colegios

El TS estima € recurso de casacion in-
terpuesto por la representacion procesal
del Colegio Oficial de Enfermeria de
Pontevedra contra la STSJ de Madrid, y
en su lugar estima € recurso contencioso
administrativo, deducido contrala convo-
catoria 'y los acuerdos adoptados por €
pleno del Consgio Genera de Colegios
Profesionales de Diplomados en Enfer-
meria de Espafia en asamblea genera or-
dinaria. La Sda consdera que d anular
e Organo “aquo’, en base alos arts 8, 3
Ley de Colegios Profesondesy 62,1, €)
Ley 30/1992, los acuerdos adoptados en
la asamblea generd, incurrid en defecto
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de jurisdiccion, pues a declarar la nuli-
dad de pleno derecho del acuerdo por ha-
ber prohibido & Consgjo General € acce-
s0 ala asamblea de los representantes de
los Colegios demandantes, que no estén
a corriente de sus obligaciones corpora-
tivas, ta declaracion de nulidad radicd es
integral, y consguientemente se extiende
0 proyecta sobre todos los acuerdos que
fueron tratados en e orden del dia, seen o
no fiscalizables ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa.

SOCIAL

2009/217633

TSSala 4% Sentencia 14 julio 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Pension de viudedad pese a
extincion del régimen de Prevision
Sanitaria Nacional

Esimae TS recurso de casacion para
la unificacién de doctrina formulado por
las viudas accionantes, y rechaza € inter-
puesto por lademandada Previson Sanita-
riaNaciond, contra sentencia que rechaz6
la pretensi6n sobre pensién de viudedad.

Explicala Sala que siendo cierto que la
Ley 55/1999, de 29 diciembre, de medi-
das fiscdes, administrativas y del orden
social, habia declarado la extincion del
régimen de asistencia médico-farmacéu-
tica, sin embargo, habia encargado a la
administracion que determinara por via
reglamentaria los derechos que corres-
pondieran a los interesados, y € incum-
plimiento de este encargo, tratdndose de
un régimen sugtitutorio de la seguridad
social, no permite entender que lleve
consigo la pérdida de los derechos de los
asegurados, sino su meramodulacion.

2009/217634

TSSala 4% Sentencia 13 julio 2009.
Ponente: D. Jesis Gullon Rodriguez

Improcedente despido por fraude
en contratacion temporal

Desetimad TS d recurso de casecion
para la unificacion de doctrina formulado
por lademandada Xunta de Galicia contra
sentencia que declar6 la improcedencia
del despido de la educadora accionante
por fraude en la contratacion tempord. Se-
fida la Sda que no se acreditd por la de-
mandada que en & momento inicia con-
curriesen las circunstancias que
permitirian la contratacion eventud, a tra-
Vvés de un incremento de la activided en
centro en d que prestaba servicios la de-
mandante, por |0 que no puede pretender
gue a posteriori, en é momento de la pré-
rroga, por € mero hecho de la suscripcion
de lamismay sn més éementos probato-
rios, se llegue a la conclusidn de que la
causa de temporalidad utilizada, y que
aparece por primera vez en la prérroga,
exigiaredmente desde d principio.



