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TSSala 3, Seccidn 5, Sentencia 15 febrero 2010. Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas

Altura maxima de edificaciones
sin respetar el PGOU

Ha lugar a la casacién planteada contra €l auto que desestimd la sU-
plica dirigida frente a otro anterior, que desestimé €l incidente de nuli-
dad promovido en relacion con la gecucion de lo resuelto por una sen-
tencia que declar6 nulo el Estudio de Detalle porque ordenaba la
anchura de los viales, y con dlo la altura maxima de las edificaciones,
en términos distintos a los establecidos en el PGOU, algo que no puede
hacer un Estudio de Detalle, y como consecuencia se anularon también
las licencias para edificar que fueron otorgadas a su amparo. Asi las co-
sas, la aprobacion de un nuevo Plan Especial que fija unas alturas maxi-
mas que también exceden de las establecidas en e PGOU, alberga €l
claro propdsito de legalizar las edificaciones realizadas al amparo de
las licencias que la sentencia anulg, y, en consecuencia, de eludir el

cumplimiento de aquella sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion lo dirige la representa-
cion de D. Roberto contra €l auto de
la Seccion 32 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia
de 14 de marzo de 2008 que desesti-
ma el recurso de sUplica dirigido
contra auto de 4 de enero de 2008
gue desestima el incidente de nuli-
dad promovido en relacién con la
gjecucion de lo resuelto por senten-
cia en el recurso contencioso-admi-
nistrativo 1160/1994.

En el antecedente primero han
quedado transcritos la parte disposi-
tivay algunos parrafos de la funda
mentacion juridica de la sentencia de
Cuya gjecucion setrata; y en €l ante-
cedente segundo puede verse un
fragmento de la sentencia del Tribu-
nal Supremo que declaré no haber
lugar al recurso de casacion dirigido
contra aquélla. Hemos resefiado
también el incidente de nulidad pro-
movido por la parte recurrente, ya en
fase de gecucidn de sentencia, y las
razones que dio la Sala de instancia

para desestimar dicho incidente me-
diante auto de 4 de enero de 2008,
luego confirmado en slplica por
auto de 14 de marzo de 2008 (ante-
cedentes tercero y cuarto). Conoci-
dos tales antecedentes, también ha
sido expuesto el enunciado de los
motivos de casacion que aduce el re-
currente (antecedente quinto).

Procede entonces que pasemos a
examinar esos motivos de casacion.
Pero antes de abordarlos debemos
hacer una consideracion sobre los
documentos que fueron aportados
con € escrito de interposicién del re-
curso de casacion y sobre cuya ad-
mision esta Sala no se ha pronuncia-
do todavia (véanse antecedentes
quinto, ultimo parrafo, y décimo). Se
trata de documentos que no deben
ser admitidos, de conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 271.2 de
laLey de Enjuiciamiento Civil, pues
no siendo resoluciones judiciales ni
administrativas no cabe su aporta-
cién en casacion. Eso lo primero.

SEGUNDO.- Alterando €l orden
en el que aparecen formulados, nos
ocuparemos en primer lugar del mo-

tivo de casacion tercero, que la re-
presentacién del recurrente formula
a amparo del articulo 88.1.a/ de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion
alegando que los autos recurridos
suponen un gjercicio defectuoso, por
insuficiente, de lajurisdiccion.

Es claro que el motivo no puede
ser acogido pues, con independencia
de que la decision adoptada en los
autos recurridos sean 0 no comparti-
da -de €llo nos ocuparemos mas ade-
lante, al examinar los motivos de ca-
sacion de fondo- en ningun caso
cabe afirmar que haya habido un de-
fecto en el gercicio de la Jurisdic-
cion. Los autos recurridos son reso-
luciones dictadas en el normal
gjercicio de la jurisdiccion y resol-
viendo un incidente promovido pre-
cisamente por € litigante que ahora
recurre en casacion. Segun parece, la
representacion del recurrente entien-
de que hay defecto o insuficienciaen
el gercicio de lajurisdiccion cuando
el organo que resuelve no accede a
sus pretensiones. Pero indudable-
mente no es ese el sentido del moti-
vo de casacion previsto en € citado
articulo 88.1.a/ delaLey delaJuris-
diccion Contencioso-Administrativa,

TERCERO.- En & motivo prime-
ro se alega que los autos recurridos
albergan unailegal revisién de la
sentencia de instancia pues se basan
en una fundamentacién juridica dis-
tintaalade ésta, y, ademéds, incurren
en incongruencia en relacion con los
fundamentos y pretensiones de la
parte que promueve el incidente de
nulidad.

En cuanto a lo primero, debe no-
tarse que la falta de concordancia
gue se alega entre los autos agqui re-
curridos y la fundamentacion juridi-
ca de la sentencia dictada en su dia
no seria un defecto formal sino sus-
tantivo; por lo que, a menos en este
punto, no esta justificada la formula-
cién del motivo a amparo de lo pre-
visto en el articulo 88.1.calle. Por lo
demas, el auto de 4 de enero de
2008, aparte de transcribir la funda-
mentacién juridica de la sentencia de
14 de octubre de 1997, no hace sino
explicar cual fue la ratio decidendi
de dicha Sentencia “...que €l Estudio
de Detalle, al haber aumentado la
anchura de las calles Xaloc y Ronda
Orient, y, en consecuencia, haber au-
mentado la altura méxima del edifi-
cio de autos, hainfringido el articulo
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26 del Texto Refundido de disposi-
ciones legales vigentes en Catalufia
en materia de urbanismo (Decreto
Legislativo 1/1990 de 12-7), en rela-
cion con e art. 65.3 y 4 del Regla-
mento de Planeamiento “.

Frente alo que afirma la represen-
tacion del recurrente, no es cierto
gue la sentencia acotase el funda-
mento normativo de la decision ci-
fiéndolo a articulo 356.3 de la Nor-
mas Urbanisticas del Plan General,
pues ya vimos que en la fundamenta-
cion juridica de la sentencia de 14 de
octubre de 1997 (fundamentos terce-
ro y de nuevo tercero, aunque este
ultimo deberia ser cuarto) la Sala de
instancia, junto a ese concreto apar-
tado 356.3 de las Normas Urbanisti-
cas, también invocaba y examinaba
|os mencionados articulos 26 del De-
creto Legislativo 1/1990 de Cataluiia
y 65.3 del Reglamento de Planea-
miento, que, ciertamente, conforman
la ratio decidendi de |a sentencia
junto con el ya mencionado articulo
356.3 de la Normas Urbanisticas del
Plan General.

En cuanto a la alegada incon-
gruencia del auto con los fundamen-
tos y pretensiones de la parte que
promovio el incidente de nulidad, la
representacion del recurrente aduce
que los autos recurridos se pronun-
cian sobre cuestiones no decididas
en la sentencia, en concreto las refe-
ridas a texto refundido del Plan Ge-
neral de Sabadell aprobado definiti-
vamente por acuerdo de la Comisién
Territorial de Urbanismo de Barcelo-
na de de 31 de julio de 2000 y &
Plan Especial del Area A.19-TN
aprobado definitivamente por acuer-
do de la misma Comision Territorial
de 18 de febrero de 2004. No es facil
entender el planteamiento del recu-
rrente en este punto. Si € auto de 4
de enero de 2008 aqui recurrido se
refiere atales instrumentos es porque
el incidente de nulidad promovido
por la representacion D. Roberto ve-
nia dirigido precisamente contra
ellos. Es decir, € recurrente pidié a
la Sala que declarase la nulidad del
texto refundido del Plan General
aprobado € afio 2000 y del Plan Es-
pecial del Area A.19-TN aprobado
en 2004 alegando que ambos son
contrarios a lo decidido en la senten-
ciay no pretenden sino eludir su
cumplimiento; y cuando la Sala de-
sestima el incidente por no apreciar
en los citados instrumentos el propo-
sito que se alega de eludir € cumpli-
miento del fallo, e mismo promotor
del incidente se lamenta ahora en ca-
sacion de que la Sala de instancia se
haya pronunciado sobre esa cuestion.
Parece claro que es el planteamiento

del motivo de casacion, y no e auto
recurrido, el que incurre en incon-
gruencia.

CUARTO.- Examinaremos ahora
de manera conjunta los motivos de
casacion segundo y cuarto, ambos
formulados al amparo de lo previsto
en el articulo 88.1.d/ de la Ley regu-
ladora de esta Jurisdiccion, pues las
cuestiones que en tales motivos se
suscitan no son sino variaciones ape-
nas diferenciadas de un mismo argu-
mento central de impugnacion. Asi,
en el motivo segundo se alega que
los autos recurridos infringen €l arti-
culo 103.4 de la Ley reguladora de
esta Jurisdiccion pues segun alega €l
recurrente, dan cobertura a disposi-
ciones que son contrarias a los pro-
nunciamientos de la sentencia de
1997 con el objetivo de eludir su
cumplimiento y amparan la vulnera-
cién del principio de jerarquia nor-
mativa y, por ende, del principio de
legalidad. Y luego el motivo cuarto
incide en e mismo argumento sefia-
lando que los autos recurridos son
contrarios a la jurisprudencia en
cuanto amparan, ilegalmente, figuras
de planeamiento aprobadas por la
Administracién con el Unico objetivo
de eludir e cumplimiento de la sen-
tencia.

Siendo ese € planteamiento del re-
currente, nuestra respuesta habra de
ser distinta con relacién a los dos
instrumentos de planeamiento cuya
nulidad se postula. Veamos.

QUINTO.- En lo que se refiere d
texto refundido del Plan General de
Sabadell aprobado definitivamente
por acuerdo de la Comision Territo-
rial de Urbanismo de Barcelona de
31 de julio de 2000, no hay base su-
ficiente para afirmar que por medio
de ese instrumento se intentaba elu-
dir el cumplimiento de la sentencia
de 1997 que anulé e Estudio de De-
talle.

En el auto de 4 de enero de 2008,
aqui recurrido, la Sala de instancia
sefiala en su fundamento segundo,
ultimo parrafo, que el mencionado
texto refundido del Plan General
aprobado el afio 2000 recogi6 la nu-
lidad del Estudio de Detalle que ha-
bia sido declarada por sentencia de
14 de octubre de 1997; y también in-
dica el auto que, segun el informe
emitido por el arquitecto Sr. Ezequi-
as, € citado texto refundido no mo-
difico los parémetros del Area A.19-
TN establecidos por € Plan General
de Ordenacion de 1993. Esto es, no
alteré d articulo 356 de las Normas
Urbanisticas del Plan Genera que
habia sido invocado en la sentencia

de 1997 que declar6 la nulidad del
Estudio de Detalle.

Asi las cosas, con relacién a la
zona a la que se refiere la controver-
sia (Area A.19.TN) lo Gnico que
vino a determinar e texto refundido
de 2000 es que €l desarrollo de la
misma se realizaria mediante Plan
Especial. Y puesto que esa determi-
nacion no aberga ningdn contenido
sustantivo de ordenacion, no cabe
afirmar que con ella se intentase elu-
dir el cumplimiento de la sentencia
gue habia declarado nulo el Estudio
deDetalle.

SEXTO.- Las cosas son bien dis-
tintas en lo que se refiere a Plan Es-
pecial del Area A.19-TN aprobado
definitivamente por acuerdo de la
Comision Territorial de Urbanismo
de Barcelona de 18 de febrero de
2004.

El auto de 4 de enero de 2008 aqui
recurrido viene a admitir -aunque no
con laclaridad deseable- que e men-
cionado Plan Especial contempla un
nimero de plantas (PB + 6 PP) supe-
rior a previsto tanto en e Plan Ge-
neral de 1993, que, como hemos vis-
to, no habia sido alterado en €l texto
refundido de dicho Plan Genera de
2000. Y, en efecto, tanto si atende-
mos a los datos recogido en la sen-
tencia de 14 de octubre de 1997, que
anul6 e Estudio de Detalle, como si
nos fijamos en los datos y conclusio-
nes de la prueba pericia practicada
en el incidente de nulidad que ahora
nos ocupa, constatamos que la altura
prevista en el mencionado Plan Ge-
neral es de PB + 4 PP o, dependien-
do delacalley de laforma de medir
laanchuradel vial, PB + 3 PP.

Decimos que la Sala de instancia
no ignora esta realidad; pero serefie-
re a ella de una forma sucinta, limi-
téndose a sefidlar que el Plan Espe-
cial da cobertura a las alturas
maximas de PB + 6PP (fundamento
quinto del auto de 4 de enero de
2008). Tan escueta referencia resulta
claramente insuficiente pues la Sala
de instancia no entra de lleno a exa
minar un aspecto central de la con-
troversia planteada en el incidente de
nulidad, pues uno de los principales
argumentos que se aducen para soli-
citar que se declare nulo € Plan Es-
pecial es que éste autoriza unas altu-
ras maximas que exceden de las
previstas en el Plan Generd. Y, en
efecto, asi es.

Constatada esa redlidad, el punto
de conexion con lo resuelto en la
sentencia de 1997 parece claro. La
citada sentencia declaré nulo el Estu-

dio de Detalle porque ordenaba la
anchura de los viaes, y con ello la
atura méxima de las edificaciones,
en términos distintos a los estableci-
dos en el Plan General, algo que no
puede hacer un Estudio de Detalle;
y, como consecuencia de la nulidad
de éste, la sentencia también anul6
las licencias para edificar que habian
sido otorgadas a su amparo. Asi las
cosas, la aprobacién de un nuevo
instrumento -ahora un Plan Especial-
que fija unas alturas maximas que
también exceden de las establecidas
en el Plan General alberga el claro
proposito de legalizar las edificacio-
nes realizadas a amparo de las licen-
cias que la sentencia anulg, y, en de-
finitiva, de eludir el cumplimiento de
aquella sentencia.

SEPTIMO.- Por las razones ex-
puestas, deben ser acogidos |os moti-
vos de casacion segundo y cuarto en
lo que se refiere al Plan Especial del
Area A.19-TN, debiendo éste ser de-
clarado nulo de conformidad con lo
previsto en el articulo 103.4 de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion,
si bien la declaracion de nulidad no
alcanza alatotalidad de las determi-
naciones del mencionado Plan Espe-
cial sino Unicamente a aquéllas en
las que se establece una altura maxi-
ma (PB + 6PP) superior ala prevista
en el Plan General.

Como derivacion de lo anterior, y
en relacion con las edificaciones rea-
lizadas al amparo de las licencias
gue la sentencia de 1997 anul6, es
claro que no puede pretenderse su le-
galizacion sobre la base de unas de-
terminaciones del Plan Especia que
aqui declaramos nulas.

Sin embargo, no cabe hacer €l pro-
nunciamiento que pretende el recu-
rrente en orden al derribo de la parte
delaedificacionilega eilegaizable,
pues en € incidente de nulidad pro-
movido a amparo de lo previsto en
e articulo 103.4 de la Ley regulado-
rade esta Jurisdiccion, a que se con-
trae este recurso de casacion, hemos
de limitarnos a declarar lanulidad de
aguellos actos o disposiciones que
son contrarios alo resuelto en la sen-
tencia y que consideramos dictados
para eludir e cumplimiento de aqué-
lla

La decision acerca de las demés
cuestiones e incidencias que se sus-
citen en relacion con el cumplimien-
to de la sentencia, en particular las
relativas a la demolicién de la parte
edificada que no resulte legalizable,
son gjenas a este incidente de nuli-
dad y habran de adoptarse en €l inci-
dente de gjecucion de la sentencia.
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Eso si, en el bien entendido de que d
resolver sobre tales cuestiones en
ningln caso podra acordarse la lega
lizacion de lo edificado sobre la base
de las determinaciones del Plan Es-
pecial que aqui se declaran nulas.

OCTAVO.- De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 139, apar-
tados 1y 2 de laLey de la Jurisdic-
cién, no procede imponer las costas
de la instancia a ninguno de los liti-
gantes, corriendo cada parte con las
suyas en lo que se refiere alas de la
casacion.

FALLO

1. Halugar a recurso de casacion
interpuesto en representacion de D.
Roberto contra el auto de la Seccion
32 de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 14 de
marzo de 2008 que desestima €l re-
curso de suplica dirigido contra
auto de 4 de enero de 2008 que de-
sestima el incidente de nulidad pro-
movido en relacion con la ejecucion
de lo resuelto por sentenciaen el re-
curso contencioso-administrativo
1160/1994, guedando ahora anula-
dos y sin efecto los mencionados
autos.

2. Estimando en parte € incidente
de nulidad promovido por la repre-
sentacion de D. Roberto a amparo
de lo previsto en el articulo 103.4 de
la Ley reguladora de esta Jurisdic-
cion, declaramos nulas las determi-
naciones del Plan Especial del Area
A.19-TN aprobado definitivamente
por acuerdo de la Comision Territo-
rial de Urbanismo de Barcelona de
18 de febrero de 2004 en las que se
establece una atura méxima de edi-
ficacion (PB + 6 PP) superior a la
prevista tanto en el Plan Genera de
Ordenacién Urbana de Sabadell de
1993 como en €l texto refundido de
dicho Plan General aprobado en €l
ano de 2000, con desestimacion de
las demés pretensiones de la parte
gue promueve €l incidente de nuli-
dad.

3. No hacemos imposicién de cos-
tas en el incidente de nulidad promo-
vido en lainstancia, debiendo correr
cada parte con las suyas en €l recur-
so de casacion.

4. Devuélvase a la representacion
del recurrente el documento nim. 2
de los aportados con el escrito de in-
terposicion del recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Eduardo Calvo Rojas.- JesUs
Ernesto Peces Morate.- Maria del Pi-
lar Teso Gamella.- Mariano de Oro-
Pulido Lépez.- Rafael Fernandez
Valverde.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior Sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D.
Eduardo Calvo Rojas, estando la
Sala celebrando audiencia pablica, 1o
gue, como Secretario, certifico.

2009/362515

TS Sala 3, Seccidn 2, Sentencia 9 diciembre
2009. Ponente: D. Emilio Frias Ponce

Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales

Tributacion de transmi-
siones que no han sido
objeto de liquidacion

El TSacuerda estimar €l recur-
so de casacion interpuesto por la
Fundacién actora frente a senten-
cia del TSJ Galicia, donde se razo-
na que en el supuesto enjuiciado el
Expediente de Dominio no ha su-
plido titulo de transmision alguno,
pues la que hubo se derivo de la
herencia en su dia producida,
transmision al que dicho expedien-
te gravado es ajeno. El precepto
analizado en la sentencia - art.7,2
c) del RD Legislativo 3050/1980 -
pretende someter a tributacion
transmisiones que no han sido ob-
jeto de liquidacién. La Sala indica
gue no puede entender se este texto
legal invocado por las resolucio-
nes recurridas como un cauce pu-
ramente formal para reabrir el de-
vengo de impuestos cuyo régimen
juridico tiene cauces especificos.
Entender las cosas de otra manera
supondria gravar, en hipétesis
como la litigiosa, por razones es-
trictamente formales, hechos en
los que no se pone de relieve capa-
cidad econémica alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para la mejor com-
prension de los motivos de casacién
gue se articulan conviene tener en
cuenta los siguientes antecedentes
fécticos:

Primero.- La Fundacién Juana de
Vega fue instituida heredera por D2
Blanca, condesa de direccion000, en
su testamento otorgado con fecha de
31 de mayo de 1869.

Segundo.- En el testamento, la
fundadora instituia heredera a la
Fundacién en todos sus bienes, entre
los que se encontraban una serie de
fincas, risticas y urbanas, acaecien-
do su muerte el 22 de junio de 1872.

Tercero.- En el afio 1902 se pre-
sentd en Hacienda la declaracion del
Impuesto de Derechos Reales por la
herencia de D2 Blanca, donde se soli-
Cit6 la prescripcion, que fue concedi-
da expresamente por el Abogado del
Estado.

Cuarto.- En el afio 1985 la Funda-
cion Juana de Vega decidié inmatri-
cular en e Registro de la Propiedad
trece fincas, todas ellas adquiridas
por la Fundacion por herencia de su
fundadora Blanca.

EL DERECHO

3

Mediante Auto del Juzgado de Pri-
mera |nstancia nimero dos de la Co-
rufia, de fecha 1 de marzo de 1986,
se aprobo el expediente de dominio,
en el que estimaban justificados los
extremos solicitados en €l escrito ini-
cial, donde se detalaba y acreditaba
la causa de adquisicion de todas las
fincas herencia de la fundadora in-
cluso la causa de adquisicién por
ésta: la casa nim. 000 de la calle000,
por compra de Blanca a D. Algjan-
dro en virtud de escritura otorgada
ante el mismo Notario € 25 de sep-
tiembre de 1853, segln constaba en
documento que se acompariaba al
expediente; la casa nim. 001 de la
calle001, por herencia de su padre D.
Constancio, que a su vez la habian
adquirido por compra a D. Emiliano,
en virtud de escritura de fecha 8 de
noviembre de 1820, segin constaba
en documentos que acompariaban al
escrito inicia del expediente; la casa
ndm. 002 de la calle002, la habia ad-
quirido la fundadora por herencia de
su padre quien se la habia adjudica-
do en remate judicial, mediante es-
critura de 16 de mayo de 1803, que
aportaba € expediente; la casa nim.
003 de la CALLEQOOO adquirida por
la Fundacion por herencia de D2
Blanca; las nueve fincas rusticas las
habia adquirido la Fundacién por he-
rencia de su fundadora, quien a su
vez las habia adjudicado en remate
judicial mediante escritura de 16
mayo de 1803.

Quinto.- Con fecha 3 de diciembre
de 1986 €l Servicio de Gestion e Ins-
peccién Tributaria de la Delegacion
en la Corufia de la Conselleria de
Economia e Facenda requirio a la
Fundacion para que justificase el
pago por la escritura de fecha 16 de
mayo de 1803, y el cumplimiento de
los requisitos exigidos en € articulo
60 R.D. 3494/81 para la posible
exencion impositiva de la Fundacion
Juana de Vega, a haber presentado
el 9 de abril de 1986 autoliquidacion
por el Impuesto de Transmisiones no
ingresando cantidad alguna.

Sexto.- En respuesta a ese requeri-
miento, la Fundacién Juana de Vega
aport6 con fecha 26 de diciembre de
1986 |a documentacion requerida
(requisitos exigidos en e art. 60 RD
3494/88) y solicitd a la Conselleria
de Economia e Facenda la concesion
de la exencion subjetiva del |mpues-
to sobre Transmisiones Patrimonia-
lesy Actos Juridicos Documentados,
previstaen los art. 48.) A-b del Tex-
to Refundido de la Ley, y art.59-1-
A)b) del Reglamento de dicho im-
puesto.

Mediante acuerdo de fecha 9 de
febrero d €1987, el Conselleiro de
Economia e Facenda concedi6 a la
Fundacion la exencion subjetiva

Séptimo.- El 23 de abril de 1991,
e Servicio de Gestion Tributaria de
la Delegacién de la Corufia de la
Conselleria de Economia e Facenda
de la xunta de Galicia notifico a la
Fundacion el acuerdo aprobatorio
del expediente de comprobacion de

valores de las fincas objeto del expe-
diente de dominio a los efectos del
Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales, por un importe de
435.733.516 ptas., contra el cual la
Fundacion interpuso recurso de re-
posicion el 7 de mayo de 1991.

Mediante Acuerdo de 17 de febre-
ro de 1993 el Servicio de Gestion
Tributaria estimé en parte € recurso
de reposicidn, ordenando la préctica
de una nueva valoracion suficiente-
mente motivada contra dicho acuer-
do.

La Fundacion interpuso reclama-
cion econdémico-administrativo, que
fue desestimada por resolucién de
TEARG de fecha 11 de mayo de
1995. Interpuesto recurso de alzada
fue nuevamente desestimado por re-
solucion del TEAC de fecha 22 de
noviembre de 1996, contra la cua
formulé recurso contencioso admi-
nistrativo ndm. 2/151/1997 ante la
Audiencia Nacional que fue desesti-
mado por sentencia de la Seccion
Segunda de 21 de septiembre de
1990.

Sin embargo, interpuesto recurso
de casacion por la representacion de
la “Fundacién Juana de Vegd', esta
Seccién dictd Sentencia € 25 de oc-
tubre 2004, casando la recurrida 'y
estimando €l recurso contencioso-ad-
ministrativo nim. 151/1997, con
anulacion de los actos impugnados a
estimar €l motivo cuarto de los adu-
cidos.

Octavo.- El 15 de marzo de 1993
se notificé a la Fundacion Juana de
Vega la nueva valoracion realizada
gue mantenia los valores en
435.733.916 ptas. y € 18 de febrero
de 1997, la Delegacion de la Corufia
de la Conselleria de Economia e Fa-
cenda de la Xunta de Galicia se noti-
ficd la liquidacién por importe de
62.158.955 ptas.

Noveno.- Promovida nueva recla-
macion econdémico administrativa
ante el TEARG contralaliquidacion
se aleg6 lano sujecion del expedien-
te de dominio a impuesto, y subsi-
diariamente, aplicacion de la exen-
cion del art. 48.1 A.b) del Texto
Refundido de 1981 o la prescrip-
cion, siendo desestimada, por
Acuerdo de 25 de febrero de 1999,
sin entrar a conocer el fondo del
asunto, por aplicacién del art. 55 del
Reglamento del Procedimiento en
las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas.

Interpuesto recurso de alzada ante
el TEAC fue desestimado por Acuer-
do de 11 de mayo de 2000, contra €l
gue se formul6 recurso contencioso-
administrativo nim. 7948/2000, ante
el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, cuya sentencia desestimato-
ria es objeto de presente recurso de
casacion.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cion se articula sobre la base de los
siguientes motivos:
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I.- Al amparo del motivo c) del p&
rrafo 1 del articulo 88 de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, por
“Quebrantamiento de las formas
esencias del juicio por infraccion de
las normas reguladoras de la senten-
cia’, en concreto, fata de claridad y
precision, falta de motivacion e in-
congruencia.

Il.- Subsidiariamente, al amparo
del motivo d) del parrafo 1 del arti-
culo 88 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, por “infraccién de las normas
del ordenamiento juridico o de la ju-
risprudencia que fueren aplicables
pararesolver las cuestiones objeto de
debate”, en concreto, infraccién por
interpretacion errénea del articulo 55
del Reglamento de Procedimiento en
las Reclamaciones Econémico-Ad-
ministrativas, aprobado por Real De-
creto 391/1996, de 1 de marzo.

I11.- Al amparo del motivo d) del
parrafo 1 del articulo 88 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, por “infrac-
cion de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate”, en con-
creto, infraccion, por interpretacion
errénea del articulo 7-2-c) del Texto
Refundido de laLey del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (aprobado
por Real Decreto Legislativo
350/1980, de 30 de diciembre).

IV.- Al amparo del motivo d) del
parrafo 1 del articulo 88 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, por “infrac-
cion de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate”, en con-
creto, infraccion, por interpretacion
errénea del articulo 9-3 de la Consti-
tucion; asi como infraccién de la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo
(STS de 1-2-99, 17-2-99, 1-2-90, 22-
3-91y 7-10-91);

V.- Al amparo del motivo d) del
parrafo 1 del articulo 88 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, por “infrac-
Cidn de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate”, en con-
creto, infraccion, por interpretacion
erronea del articulo 9-3 de la Consti-
tucién; asi como infraccién de la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo
(STS de 1-2-99, 17-2-99; -2-90, 22-
3-91, 7-10-91.

VI1.- Al amparo del motivo d) del
parrafo 1 del articulo 88 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, por “infrac-
Cidn de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate”, en con-
creto, por infraccién por inaplicacién
de los siguientes articulo: 48 (A-b)

del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documenta-
dos (aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 350/1980, de 30 de
diciembre).

TERCERO.- Sin embargo, a ha-
ber alegado la representacion de la
parte recurrida la inadmisibilidad del
recurso de casacion, procede un pro-
nunciamiento previo sobre esta pre-
tension que se basa en lafatade jus-
tificacion por la recurrente, en el
escrito de preparacion, de la infrac-
cién de las normas de Derecho esta-
tal o comunitario europeo y de su re-
levancia en €l fallo de la sentencia,
al existir una referencia a €llo, real-
zada con un formalismo y caracter
escueto que impide tener por cumpli-
do lo que dispone €l art. 89.2 de la
Ley Jurisdiccional, a referirse, de
hecho, su alegacion més que a dere-
cho utilizado por la sentencia, a de-
recho no utilizado por ésta.

Ciertamente la preparacion del re-
curso de casacion se fundamentd en
la inaplicacién por la sentencia de
los arts. 7-2-C) del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones
aprobado por Real Decreto Legidati-
vo 3050/1980, 9.3 de la Constitu-
cion, 48.1.A), b) del citado Texto
Refundido y, 64 y 65 de la Ley Ge-
neral Tributaria, a no haber acepta
do ninguno de los motivos de im-
pugnacion alegados en la demanda,
gue hacian, referencia a la no suje-
cion a Impuesto del expediente de
dominio tramitado, a la infraccién
por la resoluciéon impugnada de los
principios de seguridad juridica, bue-
na fe y confianza legitima, a la apli-
cacion de laexencion subjetivay ala
procedencia de declarar la prescrip-
cion del derecho de la Administra-
cion paraexigir €l Impuesto.

Este modo de proceder debe consi-
derarse correcto, a cumplir la exi-
gencia del art. 89.2 de la Ley Juris-
diccional, en cuanto que la
infraccidn, por inaplicacion, afecta a
normas estatales, o que permite co-
nocer de los motivos aducidos.

CUARTO.- En €l primer motivo
se denuncia la falta de claridad y
precision de la sentencia, asi como la
falta de motivacion e incongruencia.

A juicio de la recurrente, la falta
de claridad de la sentencia se obser-
va en los Fundamentos de Derecho
I1'y I, porque € primer inciso del
Fundamento de Derecho I dice “Por
ello si larelacion de los bienes en
nimero de 13 han sido inmatricula-
dos a virtud del Titulo que se ha
aportado como fue el Testamento de
la Fundadora de 31 de mayo de 1869
es evidente que debe estar exento del
Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales por la tramitacion del expe-
diente de dominio por cuanto se trata
de una Entidad que goza de exencién
subjetiva a tenor del art. 7.2.a) del
Reglamento...”, no tiene relacion con
el segundo inciso, que empieza di-
ciendo “por lo que si de acuerdo con

los arts. 55 del R. del P.E.A. de 1996
no cabe posibilidad de revision o nu-
lidad a no estar firma la comproba-
cion de dichos bienes...”, el cua apa-
rentemente esta sin terminar,
sucediendo lo mismo en el Funda-
mento de Derecho |1, que esta for-
mado por una serie de ideas separa-
das por comas, sin aparente
conexion unas con otras, que forman
un conjunto inconexo, sin coheren-
cia, con defectos de sintaxis y, en de-
finitiva, ininteligible.

Consecuencia de esta falta de cla-
ridad y precision para la recurrente
es la falta de motivacion del fallo,
resultando también, a su juicio, in-
congruencia porque después de ma-
nifestar que no cabe hablar de cosa
juzgada administrativa, y que no es
aplicable el articulo 55 del Regla-
mento de Procedimiento, no da res-
puesta, ni siquiera de forma global y
genérica, alas alegaciones deducidas
relativas al fondo del asunto, limi-
téndose a desestimar €l recurso por
otras cuestiones no planteadas por
las partes.

Ciertamente la argumentacién de
la Sala de instancia produce confu-
sién, pues no obstante reconocer que
la comprobacién de valores practica-
da, pendiente en su momento de ca-
sacion, era cosa distinta a la liquida-
cion a que se referia el recurso, no
indicasi erao no posible resolver los
mismos temas que la parte planted
frente a la comprobacion, aludiendo
sblo a la exencion pretendida, que
era una de las cuestiones formuladas,
para concluir que por haber sido de-
negada por la Audiencia Nacional,
debia estarse atal resolucién sin per-
juicio de lo que se decidiera definiti-
vamente.

Todo el problema surge por haber-
se notificado la liquidacion, antes de
lafirmeza del acto de comprobacion,
que habia sido impugnado, separada-
mente conforme a la redaccion en-
tonces vigente, no obstante haberse
iniciado e expediente de comproba-
cion, antes de la modificacién opera-
daen el art. 49 del Real Decreto Le-
gislativo 3050/1980, de 30 de
diciembre, en virtud del art. 25 de la
Ley 29/1991, de 16 de diciembre,
que entrd en vigor €l dia 1 de enero
de 1992.

CUARTO.- Ahora bien, en la ac-
tualidad, nos encontramos con la
sentencia de 27 de octubre de 2004
de esta Sala, que estimo el recurso
de casacion interpuesto por la Fun-
dacion ahora recurrente contra la
sentencia de la Seccién Segunda de
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional,
que habia confirmado la procedencia
de la comprobacién practicada, 1o
que comportaba la anulacion de los
actos administrativos, por entender
la Sala que el reconocimiento de do-
minio en este caso no estaba sujeto
al importe sobre Transmisiones.

Laargumentacién de la Salafue la
siguiente:

Sexto.- Distinta solucién merece €l
cuarto de los motivos de casacion
que se articulad del siguiente modo:

“Al amparo del motivo d) del pa
rrafo 1 del articulo 88 delaLey Re-
guladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, por infraccion
de las normas del ordenamiento juri-
dico o de la jurisprudencia que fue-
ren aplicables para resolver las cues-
tiones objeto de debate, en concreto,
infraccion por interpretacion errénea
del articulo 7.2c) del Texto Refundi-
do delaLey del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (aprobado por
Real Decreto Legislativa
3050/1980), de 30 de diciembre).

De lo que se trata, en su andlisis,
esdeinterpretar €l sentido del articu-
lo 7.2.c) del Real Decreto Legidati-
vo 3050/80 de 30 de diciembre que
establece que se considerarén trans-
misiones patrimoniales a efectos de
liquidacion y pago del Impuesto:

“Los expedientes de dominio, las
actas de notoriedad, las actas com-
plementarias de documentos publi-
cos a que se refiere el titulo VI de la
Ley Hipotecaria, y las certificacio-
nes expedidas a los efectos del art.
206 de la misma Ley, a menos que
se acredite haber satisfecho el im-
puesto o la exencidn o no sujecion
por la transmision, cuyo titulo se su-
pla con ellos y por los mismos bie-
nes que sean objeto de unos u otras
salvo en cuanto a la prescripcion
cuyo plazo se computara desde la
fecha del expediente acta o certifica-
cion.”

En nuestra opinion es evidente que
todo Expediente de Dominio facilita
una documentacion que permite el
acceso a Registro de la Propiedad
de las Fincas objeto de aguel. Desde
esta perspectiva, no hay lugar a dis-
tinguir entre los diferentes Expedien-
tes de Dominio, que es lo que man-
tiene la sentencia de instancia

No puede negarse, sin embargo,
gue hay unos Expedientes de Domi-
nio que suplen € titulo de latransmi-
sién previa, y, otros, que no suplen
dicho titulo. En unos casos ese titulo
transmisivo existe, no esta en discu-
sion y su realidad material se en-
cuentra probada. En otros casos no
existe este titulo.

Siendo esto asi, como lo es, enten-
demos que € tenor literal del articu-
lo 7.2 c) del Real Decreto Legidati-
vo 3050/1980, de 30 de diciembre,
demuestra que se sujetan a gravamen
exclusivamente los Expedientes de
Dominio que suplan el titulo de
transmisioén, quedando fuera de la
Orbita del precepto los Expedientes
de Domino cuyo titulo transmisivo
no sea suplido por ellos. En estas hi-
potesis, existencia de titulo transmi-
sivo, la tributacién de la transmision
se rige por la reglas aplicables al ti-
tulo que contenga la transmisién de
gue se trate, en € caso litigioso por
herencia.
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Que lo que venimos razonando es
correcto se infiere porque en el su-
puesto enjuiciado el Expediente de
Dominio no ha suplido titulo de
transmision alguno, pues la que hubo
se derivd de la herencia en su dia
producida, transmision a que el Ex-
pediente de Dominio gravado es gje-
no.

El precepto analizado pretende so-
meter a tributacion transmisiones
gue no han sido objeto de liquida-
cion. No puede entenderse el texto
legal invocado por las resoluciones
recurridas como un cauce puramente
formal para reabrir el devengo de
impuestos cuyo régimen juridico tie-
ne cauces especificos. Entender las
cosas de otra manera supondria gra-
var, en hipétesis como la litigiosa,
por razones estrictamente formales,
hechos en los que no se pone de re-
lieve capacidad econémica alguna’

Esta sentencia necesariamente ha
de cumplirse, por ser firme, lo que
determina la nulidad de la liquida-
cion practicada, con la consiguiente
estimacion del recurso de casacién
por acogimiento del motivo tercero y
del recurso contencioso-administrati-
VO interpuesto, sin que proceda una
nueva reflexién sobre esta cuestion,
como interesa la parte recurrida,
dada la firmeza de la sentencia recai-
da

QUINTO.- Estimando el recurso
no puede hacer imposicién de costas
en casacion ni en lainstancia.

En su virtud, en nombre de su Ma-
jestad el Rey y en € gercicio de la
potestad de juzgar que, emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucion.

FALLO

Primero.- Estimar el recurso de ca-
sacion interpuesto por la “Fundacion
Juana de Vega’ contra la sentencia
de 18 de marzo de 2004 de la Sec-
cién Tercerade la Salade lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, sen-
tencia que se casay anula.

Segunda.- Estimar €l recurso con-
tencioso-administrativo contra la re-
solucién del TEAC de 11 de mayo
de 2000, que se anula, asi como los
actos que confirma.

Tercero.- No hacer imposicion de
costas en la instancia ni en casacion.

Asl por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. Rafael
Fernandez Montalvo.- Juan Gonzalo
Martinez Mic6.- Emilio Frias Pon-
ce- Angel Aguallo Avilés.- José An-
tonio Montero Fernandez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Emilio Frias Ponce, ha-
[l&ndose celebrando audiencia publi-
ca, ante mi, el Secretario. Certifico.

EL DERECHO
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TSSala 12 Sentencia 8 abril 2010. Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Calificacion de reaseguro

Indemnizacion por asequradora
a favor de club de futbol
por lesion de jugador

Acuerda el TS desestimar € recurso de casacién dirigido contra la
sentencia que, confirmando la de instancia estimé la demanda del Club
de futbol, en la que se interesaba se declarara que la aseguradora deman-
dada estaba obligada a satisfacer a la actora la correspondiente indemni-
zacion con motivo de la pdliza suscrita, que cubria los riesgos de falleci-
miento o invalidez total permanente para la préactica de dicho deporte de
uno de sus jugadores, siendo beneficiaria la entidad demandante.

Sefiala la Sala que el caso de autos se trata de un supuesto de “ rea-
seguro”; y dicha calificacion ha de ser mantenida atendiendo a la pro-
pia literalidad de la pdliza de seguro -en especial las condiciones parti-
culares de la misma- sin que en forma alguna se pueda considerar la
existencia del pretendido “ coaseguro”, ya que la existencia de esta Ulti-
ma exige, por un lado, un acuerdo preliminar a estos efectos entre los
coaseguradores, y por otro lado, un convenio entre los diferentes asegu-
radoresy el tomador del seguro que fije € reparto de cuotas determina-
das para la cobertura del riesgo de que se trata. Confirma que la “ clu-
sula de pago simultaneo” concertada resulta ineficaz por ilicita y no
aceptada expresamente por la tomadora, sin que en la pdliza, que expre-
samente habla de “ reaseguro” y no de “ coaseguro”, se mencione la
identidad de las aseguradoras concurrentes y, en su caso, €l porcentaje
en que cada una habria de asumir el riesgo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora Real Socie-
dad de Futbol S.A.D., con fecha 1l de
abril de 2003, interpuso demanda de
juicio ordinario contrala Cia. Musini
S.A. de Seguros y Reaseguros -hoy,
Mapfre Empresas, Compariia de Se-
guros y Reaseguros S.A.- ante los
Juzgados de Primera Instancia de
San Sebastian, interesando que en su
dia se dictara sentencia por la cua se
declarara que la aseguradora deman-
dada estaba obligada a satisfacer ala
actora, con efectos de 16 de septiem-
bre de 2002 y en cumplimiento de la
poliza 041/10234/007, la cantidad de
3.606.072,63 euros (600 millones de
pesetas), mas los intereses corres-
pondientes de conformidad con lo
previsto en €l articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, asi como las
costas del proceso.

Dicha reclamacién estaba fundada
en el hecho de que la actora, Real
Sociedad de Futbol S.A.D., contratd
en fecha 28 de junio de 2000 al juga-
dor profesiona de fatbol D. Fernan-
do, procedente de la liga holandesa,
guedando incorporado como asegu-
rado a la cobertura de dicha pdliza
de seguro que cubria los riesgos de
fallecimiento o invalidez total per-

manente para la préctica de dicho
deporte, siendo beneficiaria la enti-
dad demandante, alcanzando la in-
demnizacion prevista o capital ase-
gurado respecto de dicho jugador la
cantidad ahora reclamada de 600 mi-
Ilones de pesetas, siendo asi que el
mismo sufrié una lesién en el curso
de un entrenamiento con fecha 6 de
abril de 2001 que le causo €l llamado
“sindrome piriforme” como conse-
cuencia de la rotura de su cuadrado
femoral derecho; lesién que final-
mente le obligdé a dejar |a préactica
del futbol profesional, dirigiendo al
efecto la demandante diversas comu-
nicaciones a la aseguradora deman-
dada en reclamacion del pago de la
indemnizacién convenida, haciéndo-
lo expresamente mediante carta de
fecha 16 de diciembre de 2002 con
advertencia de reclamacion posterior
de los intereses previstos en la Ley
de Contrato de Seguro.

La demandada Musini SA. de Se-
guros y Reaseguros -hoy, Mapfre
Empresas, Compariia de Seguros y
Reaseguros S.A.- se opuso a la de-
manda y, seguido €l proceso por sus
trmites, el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 1 de San Sebastian, al
que correspondio por reparto cono-
cer del asunto (autos nim. 264/03)

dict6 sentencia de fecha 17 de sep-
tiembre de 2004 por la que estimo la
demanday condené a la aseguradora
demandada a satisfacer ala actorala
cantidad reclamada de 3.606.072,63
euros, mas los intereses previstos en
e articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro desde la fecha del sinies-
troy las costas causadas.

Dicha demandada recurrié en ape-
lacion y la Audiencia Provincia de
Guiplzcoa dictdé nueva sentencia de
fecha 15 de noviembre de 2005 por
la que desestimé €l recurso con im-
posicion a la parte recurrente de las
costas causadas en la alzada.

La aseguradora demandada ha re-
currido en casacion contra dicha sen-
tencia

SEGUNDO.- El primer motivo del
recurso denuncia la vulneracién de
lo dispuesto en el articulo 33 de la
Ley de Contrato de Seguro, por apli-
cacion indebida; 1o que, sin duda,
responde a un error en su enunciado
pues precisamente, si se atiende al
desarrollo del motivo, se comprueba
gue lo que sostiene la parte recurren-
te es precisamente la necesidad de
aplicar dicha norma a contrato liti-
gioso en cuanto considera que nos
encontramos ante un supuesto de co-
aseguro y no ante un caso de rease-
guro, como ha entendido la Audien-
ciarecurrida

El motivo ha de ser desestimado.
En primer lugar se ha de recordar la
reiterada doctrina de esta Sala en el
sentido de que la interpretacion del
contrato, en orden a su cdificacion,
y la calificacion misma, a partir de
los hechos declarados probados, son
labores atribuidas al juzgador de ins-
tancia, cuyo resultado debe ser res-
petado y prevalecer en casacion si no
es ilégico, absurdo o ilega (senten-
cias de 19 febrero, 4 mayo y 8 octu-
bre 2007; 8 mayo 2008; 10 y 27 fe-
brero, 20 marzo, 18 mayo y 13 julio
2009).

En el caso presente, las sentencias
dictadas por el Juzgado y por la Au-
diencia Provincial, al conocer del re-
curso de apelacion, son coincidentes
en negar que €l contrato que sustenta
la reclamacion de la parte actora sea
un contrato de “coaseguro” definido
por €l articulo 33 de la Ley de Con-
trato de Seguro, que ahora se consi-
dera infringido, sino que por € con-
trario han entendido que se trata de
un supuesto de “reaseguro’; y dicha
calificacion ha de ser mantenida no
s6lo porque no puede ser considera-
dailégica, absurda o ilegal, sino por-
que, atendiendo a la propia literali-
dad de la pdliza de seguro -en
especia las condiciones particulares
de lamisma (doc.4 de los acomparia-
dos con la demanda)- en forma algu-
na cabe considerar la existencia del
pretendido “ coaseguro”.

LaLey de Contrato de Seguro, tras
regular en su articulo 32 € llamado
“seguro multiple” o “cumulativo”
que supone la contratacion por el
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mismo tomador de distintos seguros
con diferentes aseguradoras para cu-
brir el mismo riesgo durante idéntico
periodo de tiempo, regula igualmen-
te en su articulo 33 e llamado “coa-
seguro”; figura que se caracteriza
porque en ella son 10s propios asegu-
radores los que, por razones de ca-
récter técnico y comercial, se unen
para cubrir determinados riesgos,
con el consentimiento del propio to-
mador del seguro. De ahi que la
existencia de tal figura comporta,
por un lado, un acuerdo preliminar
de “coaseguro” entre los coasegura-
dores, y por otro lado, un convenio
entre los diferentes aseguradores 'y €l
tomador del seguro que fije el repar-
to de cuotas determinadas para la co-
bertura del riesgo de que se trata.

Resulta asi que, frente a tomador
del seguro, aparece una pluralidad de
aseguradores de modo que, a partir
de un solo contrato de seguro -segiin
entiende la mas autorizada doctrina,
nacen varias obligaciones pues cada
uno de los aseguradores concurren-
tes asume una obligacion porcentual,
parciaria 0 “a prorrata’. La existen-
cia, normalmente, de un solo docu-
mento contractual comporta que €l
mismo haya de estar suscrito por to-
dos los coaseguradores, recogiéndo-
se una clausula o clausulas que do-
cumentan el pacto de “coaseguro”,
en la cual se expresa €l reparto de
cuotas entre aquellos, la forma en
gue han de responder en caso de si-
niestro y si existe delegacion a favor
de alguno de los coaseguradores.

Ninguna de tales especificaciones
aparece en el contrato de seguro con-
certado entre la entidad Real Socie-
dad de Fitbol SA.D. y Cia. Musini
S.A. de Seguros y Reaseguros -hoy,
Mapfre Empresas, Compariia de Se-
guros y Reaseguros S.A.-, en € cual
Unicamente figura como aseguradora
esta Ultimay, por tanto, no se especi-
ficala porcion de riesgo que habrian
de asumir otras aseguradoras ni -16-
gicamente- resulta todo ello acepta-
do por latomadoray beneficiaria del

seguro.

La Unica mencién - que se contie-
ne en las condiciones particulares-
de la que extrae la demandada la
existencia de un supuesto de “coase-
guro” es la que figura en € articulo
15 que -extrafiamente- contiene una
[lamada “clausula de pago simult&
neo”, que la Audiencia considera
ineficaz por ilicitay no aceptada ex-
presamente por la tomadora, en cuya
virtud el “tomador” acepta que Mu-
sini “solo estard obligada a hacer
frente a las obligaciones contraidas
por la presente poliza en caso de si-
niestro amparado por la misma, una
vez recibidos de los reaseguradores
los importes correspondientes a la
parte de riesgo colocada en el merca-
do de reaseguro a través de Willis’;
sin que en la pdéliza, que expresa-
mente habla de “reaseguro” y no de
“coaseguro”, se mencione la identi-
dad de las aseguradoras concurrentes
Y, en su caso, el porcentaje en que
cada una habria de asumir €l riesgo

TERCERO.- El segundo motivo
denunciala vulneracion, nuevamente
por aplicacion indebida, de lo dis-
puesto en el articulo 3 de la Ley de
Contrato de Seguro.

La propia parte recurrente recono-
ce a formular lo que denomina “in-
troduccion” del motivo que €l mismo
“puede parecer de resultado mera-
mente tedrico, dado que su estima-
cion no ateraria e fallo favorable al
asegurado como consecuencia de la
inmovilidad (sic) de la apreciacion
judicial de los hechos que constitu-
yen € riesgo cubierto, puesto que se
ha considerado en autos que no hay
lesién previa o condicion preexisten-
te, sino que €l jugador Fernando su-
frié una lesion distinta y, por tanto,
debe ser objeto de cobertura por la
poliza objeto del debate procesal”.

En suma, lo que pretende la parte
recurrente es que esta Sala se pro-
nuncie sobre el carécter de delimita-
dora de cobertura o limitativa del
riesgo que procederia atribuir a la
cladusula incorporada al articulo 14
de las Condiciones Particulares, se-
gun la cua “se acuerda la exclusion
del pago de indemnizacion en caso
de muerte o invalidez total perma-
nente del asegurado derivada, produ-
cida, provocada o acelerada por una
condicion preexistente. Una condi-
cion preexistente es aquélla por la
gue la persona asegurada ha recibido
atencién médica o le ha sido reco-
mendada atencion médica en los 24
meses consecutivos inmediatamente
anteriores alafecha deinicio de esta
poliza’.

Pero eslo cierto que, como la pro-
pia impugnante reconoce, resulta in-
diferente a los efectos de este proce-
so el que la referida clausula sea
calificada de una u otra forma en
tanto que la sentencia recurrida ha
sentado como hecho probado que la
lesion sufrida por el jugador Fernan-
do -por la que se reclamalaindemni-
zacion pactada en el contrato de se-
guro- es distinta de aguélla que habia
sufrido con anterioridad a su incor-
poracién como asegurado a la péliza
suscrita entre la Real Sociedad
S.A.D.y laaseguradora Musini, con-
cretamente en el mes de junio de
2000, lo gue necesariamente deter-
mina la inaplicabilidad de dicha
clausula 'y, en consecuencia, que re-
sulte indiferente su calificacion en
uno u otro sentido de los apuntados,
sin que corresponda a esta Sala en-
trar a pronunciarse sobre cuestiones
gue en nada afectan a resultado del
recurso de casacion ya que, aun
cuando, contrariamente a lo razona-
do por el Juzgado y por la Audiencia
Provincial, se estimara ahora que se
trata de una cldusula delimitadora
del riesgo y no limitativade los dere-
chos del asegurado, ningin efecto
util comportaria dicha conclusion en
cuanto ala estimacion del recurso.

Como recuerda la sentencia de 27
febrero 2009 (Rec. 440/2004), “esta
Sala, fundandose en el carécter prag-
mético de la discusion I6gica mante-

nida en el proceso judicial, havenido
declarando que la equivalencia de re-
sultados o falta de efecto Util de la
casacién o de sus mativos conduce a
su desestimacion cuando la hipotéti-
ca estimacién no incidiria en la mo-
dificacion del fallo de la sentencia
recurrida (SSTS 31 de enero de
2006, 15 de junio de 2006, 7 dejulio
de 2006; 7 de septiembre 2006; 22
de septiembre de 2006; 6 de noviem-
bre de 2006; 29 noviembre de 2006;
7 de diciembre de 2006; 20 de febre-
ro de 2007; 27 de abril de 2007; 12
de noviembre de 2007; 18 de octubre
de 2007, 29 de noviembre de 2007 y
29 de noviembre de 2007).

En consecuencia, por esta sola ra-
zon y sin necesidad de distintos ar-
gumentos, el motivo ha de ser recha-
zado.

CUARTO.- Del mismo modo ha
de serlo el motivo tercero, fundado
en la infraccién, por no aplicacion,
del articulo 20.8 de la Ley de Con-
trato de Seguro, segln el cual “no
habra lugar a la indemnizacién por
mora del asegurador cuando la fata
de satisfaccién de la indemnizacion
0 de pago del importe minimo esté
fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable”.

La mas reciente jurisprudencia de
esta Sala sobre la aplicacién de dicha
norma excepcional puede resumirse
en la doctrina sentada por la senten-
cia de 7 enero 2010 (rec.
1188/2005), la cua se pronuncia en
los siguientes términos. “La Sala ha
venido entendiendo en sus Ultimas
sentencias que no constituye causa
justificada para la no imposicién del
pago de los intereses de demora la
discusion judicial relativa ala cober-
tura del siniestro. La sentencia de 23
abril 2009 resume la linea doctrinal
de esta Sala y dice que “La imposi-
cion de los intereses del art. 20 LCS
tiene un caracter sancionatorio, para
evitar que se utilice el proceso
‘(c)omo maniobra dilatoria para re-
trasar e cumplimiento de la obliga-
cion correspondiente(...)’ (SSTS de 2
y 27 marzo 2006) y ademas, debe te-
nerse en cuenta que la aplicacion
concreta de las causas de exonera-
cion del pago de los intereses enten-
didos en el sentido expresado ante-
riormente, tiene un componente
casuistico indudable (SSTS de 16
marzo 2004). Por €ello, esta Sala apli-
cael criterio segin el cual el pago de
los intereses del art. 20 LCS queda
restringido al caso de que la asegura-
dora no hubiese pagado la indemni-
zacion correspondiente por causa
gue no esté justificada o que no le
seaimputable.

Para determinar si nos encontra-
mos 0 no ante una causa de exclu-
sion de la mora, la sentencia de 29
de noviembre de 2005, aplicada por
la de 22 octubre 2008, propone exa-
minar si concurre alguna de las cir-
cunstancias que sefida “y que ocurre
cuando sea discutible la propia exis-
tencia del siniestro, la intervencion
judicial sea necesaria para fijar la

cantidad debida, etc., de modo que
segun la sentencia citada, “Para ex-
cluir la mora se requiere, por tanto,
gue exista un motivo razonable de
excusabilidad, que no se produce en
este caso, porque las aseguradoras
recurrentes hubieran podido evitar
las consecuencias de la mora consig-
nando el importe minimo establecido
en el articulo 18 LCS, lo que no rea-
lizaron”...”.

Igualmente afiade la expresada
sentencia que “Lo anterior nos lleva
a concluir que la condena a pago de
los intereses es una consecuencia de
su propia conducta, de modo que
propiciaron la oscuridad de las clau-
sulas y, ademas, conociendo €l si-
niestro, no se preocuparon de tener
una actitud diligente para evitar el
pago de los intereses a los que ahora
han resultado condenados (sentencia
de 14 julio 2008, asi como las de 17
septiembre, 29 octubre y 10 noviem-

"

bre 2008, entre las mas recientes)”“.

Dicho razonamiento, que conduce
a no tener en cuenta la excepcién
prevista en el articulo 20.8 de la
Ley de Contrato de Seguro, resulta
de plenaaaplicacion al caso, ya que
la clausula Ilamada de “pago simul-
téneo” segln la cual la aseguradora
Musini S.A. -hoy Mapfre Empresas,
Compariia de Seguros y Reaseguros
S.A.- no estaba obligada a pagar la
indemnizacién correspondiente a
cualquier siniestro acaecido y cu-
bierto por la pdliza hasta tanto le
hubieran pagado a ella unas desco-
nocidas reaseguradoras -que no fi-
guraban en el contrato- habia sido
redactada por la propia entidad Mu-
sini S.A. y declarada ilicita por la
Audiencia en tanto contrariaba lo
dispuesto por el articulo 77 de la
Ley de Contrato de Seguro, segun
el cua “El pacto de reaseguro inter-
no, efectuado entre el asegurador
directo y otros aseguradores, no
afectard a asegurado, que podra, en
todo caso, exigir la totalidad de la
indemnizacion a dicho asegurador,
sin perjuicio del derecho de repeti-
cion que a éste corresponda frente a
los reaseguradores, en virtud del
pacto interno”; mientras que, del
mismo modo, declarada por infor-
mes médicos la desconexion entre
lalesion sufrida por €l jugador Fer-
nando respecto de la que habia pa-
decido con anterioridad, |a asegura-
dora sigui6 remitiendo a la parte
actora a una inexigible negociacion
con sus reaseguradores sin adoptar
por su parte las medidas necesarias
para comprobar tal extremo y cum-
plir con sus obligaciones contrac-
tuales; por lo que fue su propia con-
ducta la que le llevé aincurrir en la
obligacion de pago de intereses, sin
que -por Ultimo- puede dicha parte
aegar frente a la beneficiaria de la
indemnizacién y del pago de intere-
ses, para eximirse de la obligacion
de pago de los mismos, la propia
duracion del proceso judicia a que
su propia conducta dio lugar con la
complejidad que a mismo infundie-
ron sus alegaciones para resistirse a
la obligada satisfaccion de la in-



31 de mayo de 2010

demnizacion derivada del contrato
de seguro suscrito.

QUINTO.- Desestimado el recurso,
procede la imposicion ala parte recu-
rrente de las costas causadas por €l
mismo de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 398.1 y 394.1
delaLey de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representa
cion procesal de Mapfre Empresas,
Compafiia de Seguros y Reaseguros
S.A. contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Guipuz-
coa (Seccién 2 ¥ de fecha 15 de no-
viembre de 2005 en Rollo de Apela
cién nim. 2047/05, dimanante de
autos de juicio ordinario namero
264/03 seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de San Se-
bastian, en virtud de demanda inter-
puesta por la entidad Real Sociedad
S.A.D. contra la citada recurrente, la
gue confirmamos con imposicion a
esta Ultima de las costas del presente
recurso.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos Yy firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ Callaghan Mufioz.-
Jesls Corbal Fernandez.- José Ra-
moén Ferrandiz Gabriel .- Antonio Sa-
las Carceller.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Antonio Salas Carceller,
Ponente que ha sido en € trémite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2010/36949

TS Sala 12 Sentencia 21 abril 2010. Ponente:
D. Xavier O' Callaghan Mufioz

Al no cumplirse los requisitos en re-
lacion con la proteccion del honor

Inaplicacionde la
doctrina del reportaje
neutral

El TS desestima el recurso de
casacion dirigido contra la senten-
cia que, confirmando la de instan-
cia, estimo parcialmente la accién
de proteccion del derecho al ho-
nor, intimidad y propia imagen
contra la entidad demandada, en
orden a las informaciones vertidas
en el programa en e que se reali-

zaban declaraciones sobre uno de
los hijos del demandante en rela-
cion a su situacién de preso pre-
ventivo en € centro penitenciario.
Entiende la Sala que no resulta
de aplicacién la doctrina del re-
portaje neutral invocada ya que la
noticia es provocada por el propio
medio informativo que recoge las
declaraciones de un interno sin
garantias o fiabilidad de la infor-
macion obtenida, ni verificacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se formula accion de
proteccion del derecho a honor, inti-
midad y propia imagen contra la en-
tidad “Gestevision Telecinco S.A.”,
en orden alas informaciones vertidas
en el programa denominado “Aqui
hay tomate” el dia 22 de septiembre
de 2005, al declarar que uno de los
hijos (sin precisar identidad) del pre-
sidente del Sevilla Futbol club So-
ciedad Anonima Deportiva, Sr. N.,
se encontraba en situacion de preso
preventivo en el centro penitenciario
Sevilla Il. La demanda se formula,
con posterioridad al comunicado
emitido por lafamilia N. desmintien-
do lainformacion difundida.

El Juzgado de Primera Instancia
estimd parcialmente la pretension
gjercitada declarando que |os hechos
enjuiciados son constitutivos de una
intromision en el derecho a honor
de los actores, sin que los mismos
impliguen una vulneracién en le de-
recho a a intimidad y propia ima-
gen; La Audiencia Provincial deses-
timo el recurso de apelacién
formulado confirmando integramen-
te la sentencia dictada en primera
instancia.

SEGUNDO.- Interpone recurso de
casacion la parte demandada, invo-
cando en el motivo primero de su re-
curso la aplicabilidad al presente
caso, de ladoctrina del reportaje neu-
tral, motivo debe ser desestimado.

En esta materia el Tribunal Consti-
tucional en Sentencia de 8 de &bril de
2002 establecio que para que pueda
hablarse de reportaje neutral han de
concurrir los siguientes requisitos:

a) El objeto de la noticia ha de ha
llarse constituido por declaraciones
gue imputan hechos lesivos del ho-
nor, pero que han de ser por si mis-
mas, esto es, como tales declaracio-
nes, noticiay han de ponerse en boca
de personas determinadas responsa-
bles de ellas (Sentencia de 15 de fe-
brero de 1994, 26 de marzo de
1996). De modo que se excluye €l
reportaje neutral cuando no se deter-
mina quién hizo tales declaraciones.

b) El medio informativo ha de ser
mero transmisor de tales declaracio-
nes, limitandose a narrarlas sin alte-
rar la importancia que tengan en €l
conjunto de la noticia. Si se reelabo-
rala noticia no hay reportaje neutra
y tampoco lo hay cuando es el medio
el que provoca la noticia, esto es, en
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e llamado periodismo de investiga-
cion sino que hade limitarse arepro-
ducir algo que ya sea, de algln
modo, conocido.

Cuando se retinen ambas circuns-
tancias la veracidad exigible se limi-
ta ala verdad objetiva de la existen-
cia de dichas declaraciones y a la
fidelidad a su contenido: si concu-
rren ambas circunstancias el medio
ha de quedar exonerado de responsa-
bilidad. Declara literalmente “en los
casos de reportaje neutral propio la
veracidad exigible se limita ala ver-
dad objetiva de la existencia de la
declaracién, quedando el medio exo-
nerado de responsabilidad respecto
de su contenido”.

En e presente caso, no resulta de
aplicacion la doctrina del reportaje
neutral y se desestima el motivo pri-
mero del recurso de casacion, la no-
ticia es provocada por e propio me-
dio informativo, recoge las
declaraciones de un interno sin ga-
rantias o fiabilidad de lainformacién
obtenida (criterio relativo a “la fuen-
te que proporciona la noticia’), ni
verificacion (criterio de las “posibili-
dades efectivas’ de contrastar la in-
formacién).

TERCERO.- En e motivo segun-
do seinvoca la infraccion del conte-
nido del articulo 9.3 de laLey Orga-
nica 1/1982 de 5 de mayo, por fata
de aplicacion de los criterios legales
para determinar en su caso la cuantia
indemnizatoria.

El motivo debe ser desestimado.
Larevision del quantum es un tema
que corresponde al 6rgano jurisdic-
cional de instancia, geno ala casa
cion, a no ser que se hayan quebran-
tado las bases juridicas o parametros
legales para el calculo de las mis-
mas, circunstancia no concurrente
caso, pues consta expresamente en la
resolucién impugnada argumenta-
cién en orden a la indemnizacién
concedida y su cuantia resultando
suficiente a los efectos de tener por

cumplida la exigencia constitucional
de la motivacién de las resoluciones
judiciaes.

CUARTO.- De conformidad con
el articulo 398 delaLey de Enjuicia-
miento Civil, en relacién con € arti-
culo 394 del mismo texto legal, las
costas del presente recurso se impo-
nen ala parte recurrente.

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

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso
de casacion formulado por la repre-
sentacion procesal de la entidad
“Gestevision Telecinco SA.” contra
la sentencia dictada por la Seccién
Quinta de la Audiencia Provincia de
Sevilla, en grado de apelacion en fe-
cha 12 de marzo de 2007.

Segundo.- Condenamos a la parte
recurrente al pago de las costas cau-
sadas en e presente recurso de Casa-
cion.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ Calaghan Mufioz.-
Jests Corbal Fernandez.- José Ra-
mon Ferrandiz Gabriel.- Antonio Sa-
las Carceller.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € 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 ¢ dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

PENAL

2010/8481

TSSala 22 Sentencia 18 febrero 2010. Ponente; D. Manuel Marchena Gomez

Malversacion de caudales publicos
y falsedad en documento oficial

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por los acusados con-
tra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos de mal-
versacion de caudales publicos y falsedad en documento oficial. Sefiala
el TSque lo que no puede aceptarse, en €l marco juridico de la contrata-
cion administrativa de cualquier sistema democratico, es la irrelevancia
penal de la conducta de aquel que autoriza un pago basado en una factu-
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ra falsa que no se corresponde con
obra realizada y que, en realidad,
est4 encubriendo e abono de una
cuantia final que, lgjos de ser fija-
da con arreglo a los criterios lega-
les establecidos por la Ley
13/1995, se determina de forma
unilateral por quien se considera
perjudicado por la movilizacion de
efectivos y la no gecucion total de
las obras.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la Sala de lo Ci-
vil y Penal del Tribuna Superior de
Justicia de Andalucia, con fecha 2 de
julio de 2009, se dicté sentencia en
grado de apelacion, en virtud del re-
curso entablado contra la sentencia
emanada del Tribunal del Jurado, fe-
chada €l 5 de marzo del mismo afio,
gue condend a José P.G. y José
M.R., como responsables de sendos
delitos de malversacién de caudales
publicos y falsedad en documento
oficial. Contrala primera de las indi-
cadas resoluciones, se interpone re-
curso de casacién por ambos conde-
nados.

Recurso de José M.R.

SEGUNDO.- El primero de los
motivos, al amparo de los arts. 5.4
delaLOPJy 852 de la LECrim, de-
nuncia infraccién de precepto consti-
tucional, vulneracion de los derechos
a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), los principios de legalidad
y seguridad juridica (art. 9.3 CE) y a
la tutela judicial efectiva (art. 24.2
CE).

El desarrollo del motivo centra su
hilo argumental, sin embargo, en dos
aspectos, a saber, la fata de motiva-
cion del veredicto y la ausencia de
verdaderas pruebas que sostengan al-
gunas de las conclusiones obtenidas
por el Jurado. Entre ambas infraccio-
nes el recurrente establece un enlace
argumental, en la medida en que la
falta de pruebas explicaria las caren-
cias de motivacion que la defensa
adjudica a veredicto y ala sentencia
del Magistrado-Presidente.

A juicio de esta Sala, sin embargo,
no han existido las vulneraciones
constitucional es que se denuncian.

A) Que hay verdadera prueba de
cargo, esta fuera de dudas. De hecho,
basta la lectura del laborioso escrito
de la defensa para entender que el
esfuerzo argumental encaminado a
destruir € significado de algunas de
las pruebas valoradas por € Jurado,
es la mejor muestra de que no se
produjo el vacio probatorio que se
denuncia. En €l plenario los miem-
bros del Jurado, como se deduce del
acta del juicio oral, pudieron escu-
char las explicaciones de los incul pa-
dos, la declaracion testifical de Je-
sis, Antonio, José G.G. y David.
También informaron en juicio los
peritos José R.C. y José T.O., arqui-
tecto y arquitecto técnico, respecti-

vamente, que dictaminaron acerca
del estado de gjecucion de las obras,
Juan Ramon, ingeniero técnico de
obras 'y Francisco JesUs, economista.
Ademés, valoré e Jurado los expe-
dientes municipales referidos ala ad-
judicacion de las obras y |os cheques
y documentos bancarios en los que
se materializaron los pagos.

El érgano decisorio no se limit6 a
una enumeracion de las fuentes de
prueba, sino que, como se desprende
del acta de votacion -folios 359 y ss-
, llevd a cabo una ejemplar valora-
cion interrelacionada de todos los
elementos incul patorios ofrecidos
por €l Ministerio Fiscal y la acusa-
cion particular.

En consecuencia, desde la pers-
pectiva de la supuesta vulneracion
del derecho a la presuncién de ino-
cencig, esta Sala constata que € Ju-
rado tomé en consideracion prueba
licita, de contenido netamente incri-
minatorio y que explicé de forma
més que suficiente, desde €l punto de
vista del estandar constitucional de
una valoracion racional de la prueba,
los elementos de cargo que respaldan
el juicio de autoria. En eso consiste
precisamente el espacio funcional
gue nos incumbe, como 6rgano de
casacion, a la hora de valorar cual-
quier alegacion referida a una su-
puesta vulneracion del derecho a la
presuncién de inocencia (cfr. por to-
das, SSTS 209/2008, 28 de abril y
1199/2006, 11 de diciembre).

B) Tampoco detectamos ninguna
infraccion del deber de motivacion.

La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (cfr. SSTC 246/2004,
20 de diciembre, 169/2004, 6 de oc-
tubre y 188/1999, 25 de octubre) re-
cuerdaque e art. 125 de la CE defie-
re a legislador la forma en que los
ciudadanos podran participar en la
Administracion de Justicia mediante
la ingtitucion del Jurado, destacando
gue, aun asumiendo el diferente ni-
vel de la exigencia de motivacion
entre sentencias condenatorias y ab-
solutorias y las dificultades que pue-
de suponer para un érgano integrado
por personas no técnicas la motiva-
cion de sus decisiones, € legislador
ha optado en nuestro sistema por im-
poner a Jurado la exigencia de una
sucinta explicacion de las razones
por las que han declarado o rechaza-
do declarar determinados hechos
como probados, conectado con la
prevision constitucional de que “las
sentencias serén siempre motivadas’
(art. 120.3 CE); de modo que “lafal-
ta de la sucinta explicacion a la que
serefiered art. 61.1 d) LOTJ consti-
tuye una falta de la exigencia de mo-
tivacion, proyectada al Jurado, que
impone el art. 120.3 CE y supone, en
definitiva, la carencia de una de las
garantias procesales que, de acuerdo
con una consolidada doctrina consti-
tucional, seintegraen €l derecho ala
tutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE),
en su vertiente de derecho a obtener
una resolucién razonablemente razo-
nada y fundada en Derecho, que en-

tronca de forma directa con €l princi-
pio del Estado democrético de Dere-
cho (art. 1 CE) y con una concepcion
de lalegitimidad de la funcion juris-
diccional sustentada en el caracter
vinculante de la Ley, cuya finaidad
Ultima es la interdiccion de la arbi-
trariedad, mediante la introduccion
de un factor de racionalidad en el
gjercicio del poder que, paralelamen-
te, potencia el valor de la seguridad
juridica y constituye un instrumento
que tiende a garantizar la posibilidad
de control de las resoluciones por los
Tribunales superiores mediante los
recursos gque legalmente procedan
(por todas, STC 221/2001, de 31 de
octubre).

A la vista, pues, del cuerpo de
doctrina jurisprudencial sobre la ma-
teria, se pueden extraer algunas ideas
rectoras para el andlisis de la sufi-
ciencia de cualquier veredicto pro-
nunciado por el Jurado. La primera,
que el deber de motivacién impuesto
legalmente a Jurado no puede des-
conectarse de la condicién de sus in-
tegrantes como personas no técnicas
en derecho, 10 que obliga a admitir,
siempre que asi resulte posible, cier-
tos deslices conceptuales y una ter-
minologia, en ocasiones, no espe-
cialmente certera. En segundo lugar,
que € nivel de exigencia ha de mo-
dularse de manera diferente en fun-
cion de que el Jurado suscriba un
pronunciamiento de culpabilidad o
incul pabilidad, debiendo ser, en este
Gltimo caso, menos riguroso, pudien-
do bastar a respecto la expresion de
dudas acerca de la autoria del acusa-
do. Por otra parte, no es necesario
dar respuestas acabadas y absoluta-
mente detalladas, sin que sea exigi-
ble a Jurado llevar a cabo un minu-
cioso y exhaustivo andlisis de toda la
actividad probatoria desplegada por
las partes.

Esta adaptacién de la exigencia
constitucional de motivacién a pro-
cedimiento por Jurado late también
en numerosos pronunciamientos de
esta Sala. En nuestra STS 487/2008,
17 dejulio, recordabamos que, cuan-
do se trata de sentencias dictadas por
e Tribunal de Jurado, no puede exi-
girse a los ciudadanos que integran
e Tribuna el mismo grado de razo-
namiento intelectual y técnico que
debe exigirse a Juez profesiona y
por ello la Ley Organica del Tribu-
na de Jurado solo requiere en € art.
61.1 d) que conste en €l actade vota-
cion la expresion de los documentos
de conviccion y una sucinta explica
cion de las razones por las que han
declarado o rechazado declarar como
probados unos determinados hechos.
Con ello se integra la motivacion del
veredicto que debe ser lo suficiente-
mente explicita para que € Magistra-
do Presidente pueda cumplir con la
obligacién de concretar la existencia
de prueba de cargo que le impone €
art. 70.2 de la Ley, completando
aguellos aspectos (SSTS 956/2000
de 24 de julio; 1240/2000 de 11 de
septiembre; 1096/2001 de 11 de ju-
nio) La STS 132/2004 de 4 de febre-
ro nos dice que la motivacion de la

sentencia del Tribunal del Jurado
viene precedida del acta de votacion,
que constituye su base y punto de
partida, en cuanto contiene la expre-
sion de los elementos de conviccion
y una sucinta explicacién de las ra-
zones por las que los jurados han de-
clarado o rechazado declarar deter-
minados hechos como probados.

Pero debe ser desarrollada por el
Magistrado-Presidente a redactar la
sentencia, expresando el contenido
incriminatorio de esos elementos de
conviccion sefialados por los jurados
y explicitando la inferencia cuando
se trate de pruebaindiciaria o de he-
chos subjetivos. Se trata de una res-
ponsabilidad que la Ley impone a
quien puede cumplirla, pues el Ma-
gistrado-Presidente, que ha debido
asistir atento al juicio y a sus inci-
dencias; que ha entendido en el mo-
mento procesal correspondiente que
existe prueba valorable que impide
la disolucion anticipada; que ha re-
dactado el objeto del veredicto, y
gue ha debido impartir a Jurado ins-
trucciones claras sobre su funcion y
la forma de cumplirla adecuadamen-
te, debe estar en condiciones de plas-
mar con el necesario detalle en cada
caso, cudles son las pruebas tenidas
en cuenta por los juradosy cud essu
contenido incriminatorio, asi como,
en caso de pruebaindiciariay de ele-
mentos subjetivos, cudl es el proceso
raciona que conduce de forma natu-
ral desde unos hechos ya probados
hasta otros hechos, objetivos o sub-
jetivos, necesitados de prueba (en si-
milar direccién, cfr. SSTS
1648/2002, 14 de octubre; 960/2000,
29 de mayo; 1240/2000, 11 de sep-
tiembre y 669/2001, 18 de abril).

En el presente caso, € esfuerzo de
motivacion desplegado puede repu-
tarse verdaderamente encomiable. El
andlisis detenido de los folios 359 y
360, con los que culmina € acta de
votacion, pone de manifiesto el pro-
ceso intelectivo del Jurado paravalo-
rar de forma racional las pruebas y
para exteriorizar el itinerario deduc-
tivo que respalda todas las inferen-
cias probatorias que, por cierto, fue-
ron obtenidas, sin excepcion, por
unanimidad.

La parte recurrente, en el legitimo
gercicio de su estrategia defensiva,
pone el acento en lo que considerala
insuficiente motivacién de tres pro-
posiciones.

La primera de ellas, se refiere al
hecho probado nim. 1, en € que se
sefidla que “José P.G. presentd per-
sonalmente a Distrito Macarena del
Ayuntamiento de Sevilla facturas
para el cobro de algunas obras reali-
zadas aproximadamente entre los Ul-
timos meses de 2002 y los primeros
de 2003, pese a conocer que éstas no
se habian ejecutado o lo habian sido
solo parcialmente”.

Pues bien, el Jurado explicd que
para tener por probado ese hecho,
“.se ha tenido en cuenta en primer
lugar la declaracién del acusado José
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P.G. que en €l acto del juicio dijo -
gue la obra de las Almenas la demo-
licion no se llevd a cabo ni tampoco
la demolicion de la Barriada de San
Diego. Que la segunda vez que fui-
mos a derribarlo nos encontramos
con la oposicién de los vecinos (.)
que se pagd aunque la obra no se re-
aliz6 pero habia habido gastos y por
eso firmo la factura D. José M.R.-".

A juicio del recurrente, esta expli-
cacion es insuficiente para declarar
un hecho de tanta relevancia como
probado. Ademas, se esta otorgando
credibilidad al interrogatorio del acu-
sado en lo que le perjudicay, sin em-
bargo, no se le cree en aquello que le
beneficia, esto es, en e hecho de que
fueron a gjecutar la obra por dos ve-
ces y no pudieron acometer la obra
por la oposicién de los vecinos, 10
que generd unos gastos que justifica
rian el pago por e Ayuntamiento.

Sin embargo, ni esa explicacion es
insuficiente, ni supone la quiebra de
las reglas de valoracion raciona de
la prueba. Laidea sugerida por la de-
fensa de que el testimonio de cual-
quier imputado o testigo ha de ser
aceptado por el 6rgano decisorio in
totum, sin fisuras, en su integridad,
carece de respaldo en nuestro siste-
ma probatorio. Forma parte de la ca-
pacidad valorativa del Jurado obte-
ner sus propias inferencias
probatorias a partir de una declara-
cion que puede ser asumida en su
conjunto o de forma fragmentaria,
siempre, claro es, que ello sea expre-
sion de una metodologia acorde con
las reglas de valoracion racional y
algjadas de cualquier arbitrariedad.

Y esto es lo que acontece en el
presente caso, en el que el Jurado
respalda la hipétesis de la acusacion
a partir de la declaracién del propio
imputado que, a su vez, esté contras-
tada, como ponen de manifiesto las
respuestas a otras de las proposicio-
nes que integraban el veredicto, por
la documental que refleja los pagos
efectuados por e Ayuntamiento.

Algo similar puede afirmarse res-
pecto del hecho probado 6°, letra G.
En é se proclama que José P.G. co-
bré la cantidad total de 4.796,08 eu-
ros, precisando las distintas érdenes
de actuacion urgente. Sin embargo,
alega la defensa del recurrente, que
ahi se hace alusion a dos facturas
que se corresponden con dos Ordenes
de actuacion -cifradas con los nime-
ros 65y 66-, mientras que en la mo-
tivacion del veredicto solo se alude a
la primera de ellas, guardando silen-
Cio respecto de la segunda.

En efecto, el acta de votacion ex-
plica que “.en relacién con la letra
G), se ha tenido en cuenta el docu-
mento cheque cuyo numero finaiza
en 217 folio 362 por importe de
2398,04 euros, que se corresponde
con el importe total de la orden de
actuacion urgente 65/03, folio 532”.

Sin embargo, esa omisién no es
relevante desde el punto de vista

constitucional. Como explica el FJ 3°
de la sentencia dictada por el Tribu-
nal Superior de Justicia -no se olvi-
de, e verdadero objeto del presente
recurso-, “.es verdad que Unicamente
se hace referencia a la facturay che-
gue de una de las dos actuaciones ur-
gentes concernidas (la 65/03); pero
de nuevo es claro que, ahoraalain-
versa, la motivacion dada al hecho
primero (reconocimiento de D. José
P.G. de que ni la obra de las Alme-
nas (65/03), ni tampoco la de la ba
rriada de San Diego (66/02) se pu-
dieron llevar a cabo, y que sin
embargo se pasd y cobr6 la factura
correspondiente a las mismas o se
[levaron a cabo las obras de demoli-
cion, sirven de motivacion para el
punto 6-G”.

Tampoco esta Sala detecta ningin
déficit en la motivacion del hecho 11
-hecho probado 10 de la sentencia-,
segin el cual “.el dinero cobrado in-
debidamente por José P.G. por obras
no ejecutadas o parcia mente gecuta-
das cuya fata o parcial gecucion co-
nocia José¢ M.R., es superior a 4.000
euros’. El Jurado explicd esa conclu-
sion en los siguientes términos:
“.para declarar probado € hecho un-
décimo se ha tenido en cuenta e va-
lor que corresponderia a la parte no
realizeda teniendo en cuenta el valor
total de las obras parcialmente reali-
zadas, IVA incluido. De esta forma,
se concluye que e importe relativo a
las obras parcialmente redlizadas, as-
ciende a un total de 1.578, 31 euros.
A los gque sumamos otros 4.796,68
euros, correspondientes a las obras
de las Almenasy San Diego que con-
sideramos probado que no han sido
realizadas y si cobradas, seglin se de-
duce del conjunto de la prueba prac-
ticada a lo largo de las sesiones del
juicio, asi como de la documental
examinada por e Jurado”.

Considera la defensa del recurren-
te que esa remisién genérica a las
pruebas practicadas a lo largo del
juicio y a la documental examinada
por el Jurado no colma, por su carac-
ter genérico, las exigencias de moti-
vacion.

Tal linea argumental no puede ser
acogida. De entrada, 1o que €l recu-
rrente estima una remision genérica
no estal. Por el contrario, se trata de
una proposicion conclusiva cuyo al-
cance no puede desvincularse de los
argumentos expuestos por e Jurado
alolargo delos cuatro ltimos folios
gue integran el acta de votacion. En
ellos se expresa, de forma sisteméti-
cay anaizando una por una las pro-
posiciones que integraban la acusa-
cion del Fiscal, las razones que han
llevado a Jurado a concluir su exis-
tencia. Las referencias a facturas
perfectamente identificadas con sus
nimeros y ubicacion en los autos,
los entrecomillados que los ciudada-
nos jurados destacan a la hora de re-
saltar las declaraciones de testigos e
imputados, las precisas alusiones ala
relacion de facturas conformadas y
pagadas por €l interventor o a conte-
nido del informe pericial obrante al
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folio 91, permiten descartar cual-
quier oscuridad en el proceso inte-
lectivo que ha llevado ala proclama-
cion del importe a que ascendié la
cantidad defraudada. Son esos ele-
mentos que el Jurado enfatiza los
gue integran el conjunto de la prueba
practicada y que son perfectamente
individualizados por €l 6rgano deci-
sorio.

Por cuanto antecede, no ha existi-
do vulneracion del derecho a la pre-
suncion de inocencia, ni ala tutela
judicia efectiva, sin que hayan que-
dado afectados los principios de le-
galidad y seguridad juridica. De ahi
gue proceda la desestimacion del
motivo.

TERCERO.- El segundo de los
motivos, al amparo del art. 849.1 de
la LECrim, sostiene infraccién de
ley, indebida aplicacion de los arts.
432,392 del CPy 61 delaLOTJ.

El desarrollo del motivo llevaala
parte recurrente a entender que no se
han cometido ni € delito de malver-
sacion de caudales publicos ni el de-
lito de falsedad en documento publi-
co.

A) Respecto del primero de ellos,
sostiene la defensa, con cita de la
doctrina de esta Sala referida a deli-
to previsto en €l art. 432 del CP, que
la cantidad en que ha sido fijado el
perjuicio a los fondos publicos -
5.901,00 euros, de los cuales,
4.796,08 euros se corresponden con
las obras consistentes en la demoli-
cion de moédulos en Las Almenas y
en laiglesia de la Barriada de San
Diego-, obligan a una importante
puntualizacion. No concurre -se ra-
zona- €l requisito de la existencia de
un dafio o menoscabo de los cauda-
les publicos, ya que si bien es cierto
que se proclama como hecho proba-
do que se pagaron obras no gecuta-
das -hecho probado 1°-, también se
declara que con €l propdsito de gje-
cutar esas obras se desplazaron a lu-
gar, a menos en dos ocasiones, las
maquinarias y €l persona de la em-
presa constructora, pero no pudieron
hacerlo por circunstancias gjenas a
su voluntad.

No tiene razén el recurrente.

Son presupuestos del delito por €
gue se haformulado condena:

a) La cualidad de funcionario pu-
blico o autoridad del agente, concep-
to suministrado por €l art. 24 del CP,
bastando a efectos penales con la
participacion legitima en una fun-
cion publica

b) Una facultad decisoria juridica
0 detentacion materia de los cauda-
les o efectos, ya sea de derecho o de
hecho, con tal, en el primer caso, de
que, en aplicacion de sus facultades,
tenga e funcionario una efectiva dis-
ponibilidad material.

¢) Los caudales han de gozar de la
consideracion de publicos, caracter

gue les es reconocido por su perte-
nencia alos bienes propios de la Ad-
ministracion, adscripcion producida
a partir de la recepcion de aquéllos
por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacion al
erario publico.

d) Sustrayendo o consintiendo que
otro sustraiga dichos caudales. Sus-
traccion equivale a apropiacion sin
animo de reintegro, apartando los
bienes propios de su destino o des-
viandolos del mismo.

€) Animo de lucro del sustractor o
de la persona a la que se facilita la
sustraccion (SSTS 1074/2004, 18 de
octubre y 98/1995, 9 de febrero). En
€l tipo subjetivo, es suficiente el dolo
genérico, que comprendera el cono-
cimiento de que los objetos sustrai-
dos pertenecen a Estado o alas Ad-
ministraciones, o se hallan
depositadas, secuestradas o embar-
gadas por la Autoridad Publica,
constituyendo, por tanto, tales obje-
tos caudales o efectos plblicos (STS
545/1999, 26 de marzo).

Pues bien, e ge argumental sobre
el que se construye el discurso exone-
ratorio del recurrente parte de un
error. El derecho administrativo regu-
lador del régimen juridico de la con-
tratacion publica, no avala la idea de
que cualquier contratista que sufra un
perjuicio en €l desarrollo de la gecu-
cién de un contrato de obra, puede re-
sarcirse presentando una facturaen la
gue esa obra se smulaterminaday en
la que se abona la cantidad en la que
el interesado fija unilateralmente el
importe de ese perjuicio. Son otros
los principios que informan & cum-
plimiento prestacional por e contra-
tistay e abono de lo adeudado por la
Administracion.

La Ley 13/1995, 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones
Publicas, vigente en la fecha de co-
mision de los hechos, establecia
como criterio general, en su art. 99,
gue “.la gjecucion del contrato se re-
dizard ariesgo y ventura del contra-
tista”, excepto en los supuestos de
fuerza mayor. Y entre los casos de
fuerza mayor, desde luego, no sein-
cluye la simple interrupcion de las
obras como consecuencia de la opo-
sicién vecinal (art. 144). Esen € art.
152.3 en € que se regula € régimen
indemnizatorio para los casos de
“.suspension de la iniciacion de las
obras por parte de la Administracion
por tiempo superior a seis meses’,
atribuyendo al contratista el derecho
a percibir “.por todos los conceptos
una indemnizacién del 3 por 100 del
precio de adjudicacion”. Afiade el
apartado 4 del mismo precepto que
“.s @ aplazamiento fuese superior a
un afio o decidiese la Administracion
la suspensién definitiva de las obras,
el contratista tendra derecho al 6 por
100 del precio de las obras dejadas
de realizar en concepto de beneficio
industrial”.

Es cierto que tales principios mi-
ran preferentemente a conflictos in-
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terpretativos surgidos con ocasion de
la gjecucion de contratos, frente a
otras formas mas agiles de presta-
cién que, por razén de su cuantia, to-
leran menos rigor formal. Sin embar-
go, su ponderacion en el momento
del juicio de tipicidad resulta méas
gue aconsejable, sobre todo, cuando
se trata de no amparar vias de hecho
de las que resulten un dafio o peligro
paralos fondos publicos.

Lo que no puede aceptarse, en €l
marco juridico de la contratacion ad-
ministrativa de cualquier sistema de-
mocrético, eslairrelevancia penal de
la conducta de aquel que autoriza un
pago basado en una factura falsa que
no se corresponde con obra realizada
y que, en realidad, esta encubriendo
€l abono de una cuantia fina que, le-
jos de ser fijada con arreglo alos cri-
terios legales establecidos por la Ley
13/1995, se determina de forma uni-
lateral por quien se considera perju-
dicado por la movilizacion de efecti-
vos y la no gjecucion total de las
obras.

Tampoco puede acogerse la idea
de que no se ha acreditado € animo
de lucro y que los hechos, en reali-
dad, son expresivos de una impru-
dencia o impericia en el gercicio de
las funciones que el acusado tenia
encomendadas.

Es suficiente una lectura de distin-
tos fragmentos del juicio histérico
para rechazar ese razonamiento. Alli
puede leerse que “.José M.R., como
secretario del Distrito Macarena, te-
nia la funcién de contratar las 6rde-
nes de actuacion urgente, dar por
concluido esos expedientes y trami-
tar el pago de las obras redizadas sin
la intervencion de los funcionarios’
(apartado 8). El acusado “.conscien-
temente permitié que José P.G. co-
brara obras no gecutadas o parcial-
mente g ecutadas pese a conocer que
éstas no se habian gecutado o se ha-
bian gecutado parcialmente” (apar-
tado 9) y “.sabia que José P.G. no
era el representante de Contratas de
Obrasy Sevilla SL y no podia actuar
en su nombre” (apartado 11).

No es facil argumentar la ausencia
de dolo a partir de esas premisas fac-
ticas. Quien conoce que esta abonan-
do facturas por obras no gecutadas o
parcialmente gjecutadas y quien co-
noce, ademés, que el beneficiario de
esas cuantias carece de titulo juridico
hébil paralarecepcion del dinero, no
puede luego escudarse en la imperi-
cia en el gercicio de sus funciones.
El acusado sabia que con su conduc-
ta menoscaba la integridad de los
fondos publicos. No podia ignorar,
en fin, que mediante la elusion de
todo tipo de controles para la fiscali-
zacion del gasto, ocasionaba una si-
tuacion de riesgo para las rentas pU-
blicas, situacion que fue
aprovechada por otros para la obten-
cién de un ilicito beneficio a costa
del erario publico.

No hubo, por tanto, error juridico
en el juicio de subsuncion.

B) Tampoco err6 el Tribunal de
instancia al calificar los hechos
como constitutivos de un delito de
falsedad del art. 392 del CP, en rela-
cién con los apartados 1y 3 del art.
390 del mismo texto.

Estima la defensa que la circuns-
tancia de que una vez firmados los
cheques por € conceja responsable,
el acusado afadiera en algunos de
ellos el nombre de José P.G., no su-
pone alteracion de la realidad, habi-
da cuenta de que el destinatario de
los pagos era el propio acusado José
P.G., bien como representante de la
entidad mercantil COS, bien a titulo
particular, y lo que es més importan-
te, dicha alteracion en los documen-
tos referidos no produjo modifica-
cion alguna en el trafico mercantil,
ya que no se ha acreditado que fuera
precisa dicha alteracion para hacer
efectivos los indicados chegues. Se
trataria, en fin, de una falsedad ino-
cua y, por tanto, situada extramuros
del derecho penal.

La Sala no puede compartir este
razonamiento.

De nuevo se hace preciso acudir al
juicio historico, inalterable por lavia
del art. 849.1 de la LECrim, para
analizar €l error juridico que se de-
nuncia. En é puede leerse que “.solo
después de que €l conceja responsa-
ble del Distrito Macarena firmaralos
cheques para el pago de las obras, en
algunos de dllos José M.R. afadi6 a
mano &l nombre de José P.G. con €l
proposito de eludir los controles de
laadministracion”.

El anadido del nombre del coacu-
sado en e mandato de pago que ha
cia posible la obtencién de los fon-
dos publicos no era, desde luego,
inocente. José M.R. sabia que sin ese
anadido la entidad bancaria librada
estaria obligada a exigir al acusado
la exhibicién de los poderes otorga-
dos por la supuesta beneficiaria del
pago. Y eso era precisamente lo que
ambos querian evitar. La afectacion
del bien juridico es evidente. No ya
por lo que tiene de deliberada confu-
sion acerca de la persona fisicaljuri-
dica verdaderamente destinataria de
los fondos, sino por la propia atera-
cién de los asientos contables de la
entidad bancaria, que iban a reflgjar
un beneficiario de los fondos -José
P.G.- que no deberia ser tal. La
muestra mas clara de la relevancia
juridico-contable de esa adicién la
ofrece € hecho de que el acusado la
ocultaba al conceja responsable del
pago en € momento en € que pasa-
baalafirmalas érdenes de pago.

C) También extiende el motivo a
la supuesta aplicacion indebida del
art. 61.1.d) delaLOTJ, en su signifi-
cado de necesidad de motivacion,
conforme a las exigencias impuestas
por los arts. 24.2, 9.3 y 120.3 de la
CE.

Esta impugnacién, que se formula
con caracter subsidiario, ofreciendo
ala Sala una via distinta a la ya he-

cha valer en el primero de los moti-
VoS, reitera argumentos que ya han
sido valorados en €l FJ 2, letraB) de
esta nuestra sentencia.

A lo dli expuesto conviene remi-
tirse, acordando ahora la desestima-
cién integra del motivo, conforme
exigen los arts. 884.3y 4y 885.1 de
laLECrim.

CUARTO.- El tercero de los moti-
VoS, con invocacion del art. 849.2 de
la LECrim, denuncia error de hecho
en lavaloracion de la prueba, basado
en documentos que demuestran la
equivocacion del Juzgador.

A) Con € fin de respaldar su ae-
gacion, la defensa menciona el docu-
mento fechado el dia 24 de enero de
2005, que demostraria que el acusa-
do seguia siendo administrador de la
entidad COS S.L, en calidad de fac-
tor notorio.

Asimismo, se sefiala como docu-
mento que demostraria la equivoca-
cion del Tribunal de instancia, la
sentencia dictada por € Juzgado de
lo Social nim. 10 de Sevilla en los
autos seguidos a instancia de dos tra-
bajadores de |a referida entidad COS
S.L.

Sin embargo, ninguno de ellos -
como indica el Fiscal en su informe-
reline la calidad de literosuficiente,
presupuesto de obligada concurren-
ciaparalaestimacion del motivo por
la via del art. 849.2 de la LECrim.
Como hemos sostenido en numero-
sos precedentes, |a jurisprudencia del
Tribunal Supremo -recordabamos en
la STS 1023/2007, 30 de noviembre-
no deja a este respecto margen algu-
no para la duda. El documento ha de
poner de manifiesto el error en algin
dato o elemento factico o material
por su propio poder demostrativo di-
recto.

Ese dato o elemento no puede es-
tar contradicho por cualquier otro
elemento probatorio que haya sope-
sado el tribunal. Ademas, ese dato
contradictorio, acreditado documen-
talmente, ha de ser relevante para
modificar alguno de los pronuncia-
mientos del fallo. La autosuficiencia
probatoria tiene que traducirse en
que €l documento, por si solo, ha de
proyectar su intrinseco significado
juridico frente a todos, sin necesidad
de otros medios probatorios. Dicho
en palabras de la STS 166/1995, 9 de
febrero, resultaindispensable que los
documentos contengan particulares,
circunstancias o datos, que por si
mismos Yy sin necesidad de comple-
mentacion, interpretacion o razona-
mientos colaterales, choquen frontal -
mente con lo declarado probado,
acreditando asi indubitadamente la
desviacion que en la apreciacion de
la prueba se denuncia.

Pues bien, respecto del documento
fechado €l dia 24 de enero de 2005 -
més alla de las fundadas dudas acer-
ca de que ese documento sea algo
distinto a una prueba persona docu-

mentada-, |0 cierto es que fue debi-
damente valorado por la Sala de ins-
tancia. En el FJ 5°, puede leerse que
“.tal documento no admite, como
Unica y directa interpretacion, sin
otras pruebas que lo contradigan (D.
David declar6 como testigo lo con-
trario) la de que en 2003 D. José
P.G. tenia representacion suficiente
para cobrar en ventanilla cheques li-
brados a nombre de la mercantil”.

Por lo que se refiere a la sentencia
dictada en la jurisdiccion laboral, se
olvida que la jurisprudencia de esta
Sala ha insistido en que las senten-
cias emanadas de otros 6rganos ju-
risdiccionales carecen de valor docu-
mental a efectos casacionales.
Deciamos en la STS 456/2008, 8 de
julio, que constituye doctrina juris-
prudencial consagraday pacifica:

a) Que los testimonios a certifica
ciones de resoluciones, mas concre-
tamente sentencias, dictadas por cua-
lesquiera o6rganos judiciales,
acreditan la realidad de su emision,
pero de ninguna manera, y frente a
otros 6rganos judiciales, hacen fe del
acierto y correccion juridicade lo re-
suelto, ni de la redidad y veracidad
de los hechos que le sirvieron de an-
tecedente y determinaron su pronun-
ciamiento.

b) Lo resuelto por un Tribunal, y
excepto en el contenido y alcance
propio gque contornea la cosa juzgada
material, no vincula ni condiciona a
otro distinto, el cual con soberano
criterio y plena libertad de decision
puede aceptar como correcto lo ya
resuelto, o, por € contrario, llegar a
conclusiones dispares de las del pri-
mero.

¢) En consecuencia, no pueden ex-
trapolarse las apreciaciones o valora-
ciones de los jueces recogidas en una
determinada resolucion; se incurriria
en recusable interferencia en la fun-
cién de apreciacion racional y en
conciencia de la prueba reservada
inexcusablemente al Juez o Tribunal
sentenciador.

d) De ahi que se predique, cuando
de error en la apreciacion de la prue-
ba se trata, la carencia de virtualidad
suficiente de los fundamentos fécti-
cos de sentencias o resoluciones an-
tecedentes, a fin de que en proceso
distinto y por Tribunal diferente se
haya de estar forzosamente a las
conclusiones adoptadas en aguéllas.

€) Lajurisdiccion penal, por su ca
récter sancionador y la naturaleza
personal de las penas que pueden ser
impuestas, requiere un maximo de
rigor en la valoracion de las pruebas
(cfr. en el mismo sentido las SSTS
338/1992, 12 marzo y 450/1995, 27
marzo, entre otras muchas).

Por cuanto antecede, procede la
desestimacion del motivo (art. 884.4
y 885.1 LECrim).

QUINTO.- El cuarto motivo, con
invocacion del art. 851.1 de la LE-
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Crim, denuncia quebrantamiento de
forma, contradiccion en los hechos
probados.

La contradiccion se habria produ-
cido entre los hechos probados 7 y
10 de la sentencia. Si de una parte se
determina el montante de la supuesta
malversacion y a mismo tiempo se
reconoce que las obras de demoli-
cién de los mddulos frente a la Ba
rriada de las Almenasy en la Barria-
da de San Diego, tuvieron que ser
suspendidas por circunstancias gje-
nas a la voluntad del contratista, se
esta proclamando una afirmacioén
contradictoria, pues ese desplaza-
miento habria generado unos gastos
econdmicos que tienen que ser repa-
rados por la Administracion.

No tiene razon €l recurrente.

Para que exista el quebrantamiento
de forma consistente en la contradic-
cion entre los hechos probados, es
necesario gque se den las siguientes
condiciones:

a) Que la contradiccion sea inter-
na, esto es, que se dé entre los pasa-
jes del hecho probado, pero no entre
éstosy los fundamentos juridicos.

b) Que sea gramatical, es decir,
que no sea una contradiccion deduci-
da a través de una argumentacion de
caracter conceptual ajena a propio
contenido de las expresiones obran-
tes en €l relato factico, sino que se
trate de contradiccion “in términis’
de modo que €l choque de las diver-
Sas expresiones origine un vacio que
arrastre la incongruencia del fallo,
porque la afirmacién de una impli-
gue lanegacion de laotra.

¢) Que sea manifiesta e insubsana-
ble en cuanto oposicién antitética y
de imposible coexistencia simultanea
y armonizacién, ni siquieracon lain-
tegracién de otros pasajes del relato.

d) Que sea esencial y causal res-
pecto del fallo (cfr. STS 999/2007,
26 de noviembre, 168/1999, de 12 de
febrero, 570/2002, de 27 de marzo y
99/2005, 2 de febrero).

Volcando este cuerpo de doctrina
sobre el supuesto enjuiciado, la Sala
ha de concluir que no existe la con-
tradiccion que se denuncia. También
ahora la defensa del recurrente -en
su legitimo ejercicio de discrepan-
cia parte de la base de que nuestro
sistema juridico autoriza una suerte
de compensacion unilateral, fijada
directamente por el contratistay que
vincularia a la Administracién con-
tratante.

Sobre este aspecto ya hemos razo-
nado en e FJ 3° apartado A). Obli-
gado resulta remitirse a lo ya ex-
puesto, acordando ahora la
desestimacion del motivo (art. 885.1
LECrim).

Recurso de José P.G.

SEXTO.- El primero de los moti-
vos, a amparo de los arts. 5.4 de la

LOPJy 852 de la LECrim, anuncia
do como infraccion del derecho ala
presuncion de inocencia, se descom-
pone en dos submotivos, a saber,
“.ausencia de motivacion del fallo y
predeterminacion del mismo” (sic) y
“.vulneracion del principio de pre-
suncién de inocencia, revirtiendo la
carga de la prueba de la inocencia
del acusado”.

A) Respecto de la primera de las
cuestiones, la defensa del recurrente
centra su discurso -con un mas que
discutible enlace conceptual con el
derecho que se dice vulnerado- en
las vicisitudes que siguieron a la de-
volucion del acta por parte del Ma-
gistrado-Presidente.

Y a anticipamos que € motivo no
puede ser acogido.

Conviene tener presente que el ob-
jeto del recurso de casacion no es €
veredicto del Jurado ni la sentencia
dictada por el Magistrado-Presiden-
te. Por el contrario, es la sentencia
dictada en apelacion por el Tribunal
Superior de Justicia la que define
nuestro ambito de conocimiento (art.
847 a) LECrim). Y es en esa resolu-
cion en la que la cuestion suscitada
por el recurrente encuentra adecuada
respuesta. En efecto, el FJ 2 pone de
manifiesto, de entrada, la quiebra del
deber del recurrente de expresar la
oportuna protesta como requisito
para hacer valer e supuesto quebran-
tamiento procesal (art. 846 bis c
apartado a). En efecto, esta Sala ha
podido comprobar, por la lectura del
acta de devolucion del veredicto, el
silencio de quien ahora invoca la le-
sion de su derecho fundamental ala
presuncion de inocencia.

Aun asi, el Tribunal Superior de
Justicia, con el fin de evitar cual-
quier atisho de indefension, entr6 a
valorar esa alegacion, caificando la
decision del Magistrado-Presidente
como correcta, ya gque “.la incohe-
renciaentre e veredicto de culpabili-
dad sobre el delito de malversacion y
la motivacion dada al hecho décimo
convertia el veredicto en defectuoso,
y corresponde a Jurado, y no a Ma-
gistrado-Presidente, subsanar tal in-
coherencia de motivacion”.

En efecto, en nuestra STS
359/2009, 8 de abril, contemplaba-
MOos un supuesto similar a que ahora
nos ocupa, siendo resuelto en los si-
guientes términos: “.examinado el
contenido de las actas de devolucion
del veredicto al Jurado, podemos
constatar larealidad de las contradic-
ciones e incongruencias aducidas por
el Magistrado-Presidente para justifi-
car su resolucion, sobre extremos
esenciales cuales son aquellos pro-
nunciamientos que versaban sobre
hechos relativos a la muerte acciden-
tal o intencionada de la victima
como consecuencia de la accion del
acusado de golpear |la cabeza de
aquélla con una piedra teniendo en
cuenta que en sus conclusiones defi-
nitivas la defensa del acusado habia
calificado los hechos como homici-
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dio imprudente y, subsidiariamente,
como homicidio doloso. (.) Es deber
insoslayable del Magistrado-Presi-
dente del Tribunal del Jurado velar
por la pureza del procedimiento esta-
blecido por € legislador y, en lo que
aqui interesa, adoptar las medidas le-
galmente previstas para evitar un ve-
redicto con pronunciamientos féacti-
cos contradictorios, excluyentes
entre si o incompatibles con otros re-
lativos a la culpabilidad del acusado
sobre los cuales construir una sen-
tencia inexorablemente abocada a su
nulidad”.

En el presente caso, la conclusién
que obtiene la defensa del recurren-
te, referida a la obligacion del Ma-
gistrado-Presidente de aceptar € ve-
redicto que expresaba una supuesta
actuacion imprudente, no puede ser
compartida por esta Sala. En el apar-
tado 10 del veredicto inicial, € Jura-
do declara probado que “.José M.R.,
que era Secretario del Distrito Maca-
rena, conscientemente permitié que
José P.G. cobrara obras no ejecuta-
das o parcialmente ejecutadas pese a
conocer gue éstas no se habia ejecu-
tado o se habian ejecutado parcial-
mente”. Esa afirmacion le lleva al
Organo decisorio a declarar por una-
nimidad, en el apartado 15, que con-
sideraa José M.R. “.culpable de per-
mitir conscientemente que José P.G.
se beneficiase cobrando indebida-
mente dinero por obra u obras con-
tratadas con el Ayuntamiento de Se-
villa, Distrito Macarena, pese a que
conocia que José P.G. no las habia
realizado o las habia ejecutado par-
cialmente’.

Como puede apreciarse, la deci-
sion del Jurado descarta cualquier
actuacion imprudente, como se des-
prende con nitidez de la reiterada
utilizacion del vocablo consciente-
mente. Es luego, en |la extensa moti-
vacion de esa decision, favorable a
considerar el hecho como eminente-
mente intencional, cuando el Jurado
incurre en un desliz que no tiene la
trascendencia que el recurrente le
atribuye, pero que obligaba al Ma-
gistrado-Presidente a proceder a la
devolucion del veredicto.

Razonaban los ciudadanos jura-
dos que “.para declarar probado el
hecho décimo se hatenido en cuen-
ta en primer lugar el hecho de que
en las facturas de las obras de ac-
tuacién urgente no figuren fecha de
terminacion y a pesar de ello hayan
sido firmadas y en segundo lugar,
por un lado la declaracion del acu-
sado José M.R. que era el responsa-
ble de dichas 6rdenes -que estaban
firmadas por mi- por lo que €l jura-
do considera que eran consciente
de las consecuencias de firmar es-
tas facturas sin comprobar previa-
mente que la mayoria de las obras
estuvieran previamente concluidas
-que yo fui aver muy pocas obras-"
(sic).

La defensa enfatiza €l significado
juridico de la expresion “.sin com-
probar previamente”, concluyendo

de forma apodictica que €llo obliga-
ria a una absolucién, por declarar €l
hecho como imprudente. Pero ese
desenlace, ademés de carecer de res-
paldo juridico en la propia LOTJ, ol-
vida, no solo el contenido de los
apartados 10 y 15 del objeto del ve-
redicto, sino también una afirmacion
previa, también insertada en la moti-
vacion, y que no estd muy lejos de
una descripcion de lo que habria per-
mitido al Magistrado-Presidente cali-
ficar la accidn que se declaraba pro-
bada como expresiva de un
verdadero dolo eventual (“.eran
conscientes de las consecuencias de
firmar estas facturas sin comprobar
previamente que la mayoria de las
obras estuvieran previamente con-
cluidas.”).

Sea como fuere, lo cierto es que la
definitiva exclusion de cualquier
duda acerca de la motivaciéon que
respaldaba cada una de las afirma-
ciones del veredicto, obligaban a la
devolucién del acta. La Sala no pue-
de compartir el argumento de la par-
te recurrente, cuando reprocha al
Magistrado-Presidente el cumpli-
miento de su obligacién de tutelar la
congruencia del veredicto. El hecho
probado no puede ofrecer un zigza-
gueante itinerario de contradiccion.
La respuesta del Jurado en esta ma-
teria, no se olvide, es una respuesta
conclusiva, de desenlace, resultando
indispensable un engarce dialéctico
con los hechos que anteriormente
han sido declarados probados. Esta
idea, ademas de estar avalada por un
elemental sentido juridico, es remar-
cada por laliteralidad del art. 61.1.c)
que impone al tercer apartado del
acta de la votacién un formato enca-
bezado por lalocucion “.por lo ante-
rior”, acentuando de esta forma el
sentido l6gico de la inferencia. Aca-
so convenga destacar la referencia
interpretativa que ofrece el vocablo
devolvera que emplea el art. 63.1 de
laLOTJ. Con é se acentlia €l caréc-
ter imperativo de esa devolucién -
gue ahora cuestiona el recurrente- en
aquellos casos en que concurran al-
gunos de los supuestos de incon-
gruencia decisoria en el veredicto.
Ese carécter imperativo esta en lla-
mativo contraste con la expresion
“.podra ser devuelto” que utilizaba €l
art. 107 de la Ley de 1888, cuyo en-
tendimiento dio pie aunalineajuris-
prudencial que admitia la posibilidad
de pronunciamientos insuficientes,
siempre que no afectaran “.a los fi-
nes del juicio criminal” (cfr. STS 22
de mayo de 1907).

Por cuanto antecede, procede la
desestimacion de las alegaciones del
recurrente (art. 885.1 LECrim), re-
mitiéndonos, ademas, a lo ya ex-
puesto supra a razonar la suficiencia
de la motivacién del veredicto (FJ 2,
apartado B).

B) También defiende €l recurrente
la posible vulneracion del derecho
constitucional a la presuncion de
inocencia, ahora desde |a perspectiva
delo que consideralareversién dela
cargade la prueba.
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Esa vulneracion se habria produci-
do por € hecho de que en la determi-
nacion del importe de la cuantia mal-
versada, no se habrian tenido en
cuenta los gastos que para €l recu-
rrente supuso el desplazamiento de
personal y maquinaria para la demo-
licion de obras que, sin embargo, no
pudieron llevarse a cabo por la opo-
sicion vecinal.

Como quiera que esa alegacion es
coincidente con la hecha valer por €l
anterior recurrente y ya ha sido obje-
to de tratamiento en los FFJJ 2°,
apartado B) y 3°, apartado A, proce-
deremitirnos alo alli expuesto, acor-
dando ahora la desestimacion del
motivo (art. 885.1 LECrim).

SEPTIMO.- Igual suerte desesti-
matoria merece, por su coincidencia
con la linea argumental defendida
por la defensa de José M.R., €l se-
gundo de los motivos que ahora for-
maliza el recurrente en e que, ade-
mas, se reitera, con notorio
distanciamiento del factum, la ino-
cenciadel acusado.

Por las razones expuestas en e FJ
2° gpartado A) de esta nuestra reso-
lucién, no existio infraccion legal
por la calificacion de los hechos
como constitutivos de un delito de
malversacion de caudales publicos
del art. 432 del CP. Procede la deses-
timacion del motivo (arts. 884.3y 4
y 885.1 LECrim).

OCTAVO.- El tercero de los moti-
vos, con la misma cobertura del art.
849.1 de la LECrim, denuncia inde-
bida aplicacién del art. 392 del CP.

La defensa del recurrente reitera
el argumento ya expuesto por el
coimputado, referido al supuesto
caracter inocuo de las facturas que,
en realidad, reflejaban obras €jecu-
tadas parcialmente o supuestas in-
demnizaciones a las que aquél ten-
dria derecho. Sin embargo, olvida
gue el delito de falsedad se constru-
ye en la sentencia de instancia por
la adicién que José M.R. hacia del
nombre de José P.G. en los cheques
pasados a la firma del concejal. El
acusado alteraba asi el verdadero
destinatario de los mandatos de
pago, que era la entidad COS S.L
(art. 390.1) y atribuia a los érganos
administrativos que emitian €l che-
que una manifestacion diferente de
la que habian hecho en el momento
del libramiento del mandato de
pago (art. 390.3).

Las falsedades no eran inocuas vy,
por tanto, procede la desestimacion
del motivo, remitiéndonos alo yara-
zonado supra respecto del valor pro-
batorio del documento de fecha 24
de enero que el recurrente invoca
para demostrar la legitimidad de
aquellos cobros.

NOVENO.- El ultimo de los moti-
vos denuncia error en la apreciacion
de la prueba derivado de documentos
gue obran en autos y demuestran la
equivocacion del Juzgador -art.

849.2 LECrim -, designando como
documento que avalarian €l error va-
lorativo del érgano de instancia el
documento de fecha 24 de enero de
2005, en el que se recoge un acuerdo
0 convenio entre los socios de la en-
tidad COS S.L y la sentencia dictada
por €l Juzgado de lo Social nim. 10
de Sevilla

Unavez mas, procede remitirnos a
lo ya razonado en el FJ 4° de esta
misma resolucion, reiterando las ra
zones para la desestimacion del mo-
tivo (art. 885.1 LECrim).

DECIMO.- La desestimacion del
recurso conlleva la condena en cos-
tas, en los términos establecidos en
el art. 901 delaLECrim.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion, interpuesto por la representa
cién lega de José M.R. y José P.G.,
contra la sentencia de fecha 2 de ju-
lio de 2009, dictada por la Salade lo
Civil y Penal del Tribunal Superior

de Justicia de Andalucia, en la causa
seguida por los delitos de malversa-
cion y falsedad y condenamos a los
recurrentes a pago de las costas cau-
sadas en la tramitacion de sus res-
pectivos recursos.

Comuniquese esta resolucion al
Tribunal Sentenciador, a los efectos
legales procedentes, con devolucion
de la causa que en su diaremitio, in-
teresando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Carlos Grana-
dos Pérez.- Andrés Martinez Arrie-
ta.- José Manuel Maza Martin.-
Manuel Marchena Gémez.- José
Antonio Martin Pallin.

Publicacién.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Ma-
nuel Marchena Gémez, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
na Supremo, de |o que como Secre-
tario certifico.
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TSSala 42 Sentencia 9 febrero 2010. Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Se considera modificacion accidental

Valido traslado de personal laboral
a otro centro de trabajo
sin cambio de residencia

Estima el TS e recurso de casacién para la unificacién de doctrina
inter puesto por la demandada Junta de Andalucia frente a sentencia que
no declaro ajustada a derecho la resolucion por la que trasladé a la de-
mandante a un instituto de ensefianza secundaria distinto de aquél al que

quedd inicialmente adscrita.

Seguin la Sala, los casos, como el de autos, de traslado del centro de
trabajo sin cambio de domicilio y respetando la categoria y funciones, se
vienen considerando como una modificacion accidental de las condicio-
nes de trabajo encuadrable dentro de la potestad organizativa del em-
presario, de forma que, a falta de normativa legal, reglamentaria o con-
vencional en la que pudieran mejorarse validamente a favor de los
trabajadores las condiciones contenidas en la normativa estatutaria, la
Administracién Publica empleadora puede trasladarlos en los mismos
supuestos y condiciones en que lo podria efectuar un empresario priva-
do. Ademas, afiade el Alto Tribunal, en € presente caso la resolucion
que decide €l traslado describe su causa -exceso de plantilla-, pudiendo
haberse impugnado el mismo por la demandante sobre la base de la ine-
xistencia de tal causa, lo que no se ha efectuado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se plantea en e presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar s la Administracion Publi-

ca empleadora, en este caso la Junta
de Andalucia, puede trasladar a sus
trabajadores a un centro de trabajo
distinto de la misma empresa, que no
exija cambios de residencia ni com-
porte cambio de categoria y/o grupo

profesional, en los mismos supuestos
y condiciones en que lo podria efec-
tuar un empresario privado, o, por €l
contrario, debe entenderse necesario
que por parte de la Administracion
empleadora, ademés de dictarse re-
solucién administrativa motivada, se
acrediten las circunstancias invoca-
das para efectuar el referido cambio.

2.- La sentencia recurrida, -dictada
por la Sala de lo Social del TSYAN-
dalucia, sede de Sevilla, en fecha 17-
julio-2008 (rollo 1046/2007), confir-
matoria de la de instancia, dictada
por el JS/Sevillanim. 10 €l dia 9-ju-
nio-2005 (autos 985/2005)-, recae en
un supuesto en que la trabajadora de-
mandante tras haber accedido a la
condicién de personal fijo quedando
adscrita como ordenanza, en la cate-
goriaGrupo V, end IES“ LaPaz “
de Sevilla, recibe notificacion de una
resolucion administrativa en la que,
indicandosele como fundamento que
el IES al que estaba inicialmente
adscrita se encontraba con una plan-
tilla que excedia de las necesidades
de personal en su categoria, por lo
gue se hacia necesaria la adscripcion
del personal excedente a otro con
plantilla insuficiente, y posterior-
mente, ofertados |os centros que dis-
ponian de plantilla deficitaria de la
referida categoria, la actora optd por
el IES “Antonio Dominguez Ortiz”
ubicado también en Sevilla

La sentencia recurrida estima la
demanda, fundandose en la falta de
motivacion de la actuacion adminis-
trativay lafalta de prueba, argumen-
tando que “La sentencia del TS de
25-01-1999 (Sala 4% ha declarado
que ‘la presuncion de que la Admi-
nistracion se comporta con arreglo a
derecho no le releva de la obligacion
de dar a conocer a la interesada las
concretas necesidades que la lleva-
ron a adoptar el traslado, pues esta
comunicacion es lo que permite va-
lorar en su momento s la Direccién
se comportd correctamente o incu-
rrid en un abuso de poder guarecién-
dose en unafacultad legal’*, que:

“Con base en tal exigencia, debe
concluirse que el actuar administrati-
vo en el caso de autos no se gjusta a
requisito de motivacién que se invo-
capor larecurrentey ello por las ra-
zones que se exponen”, afiadiendo
gue “Partiendo de que la plaza adju-
dicadalofueen e IES LaPaz de Se-
villa, con carécter definitivo, no pue-
de sin masy sin probar la causa que
lo motiva, adscribirlaa IES Antonio
Dominguez Ortiz de Sevilla por una
supuesta falta de plantilla de la cate-
goria de la actora en este Centro, no
estando ante una simple modifica-
cion accidental, STS de 28/2/07,
Rec. 184/05, que si entraria en el
ambito del ‘ius variandi’ y en conse-
cuencia, se impone a fracaso del re-
curso y la confirmacion de la senten-
ciadeinstancia’.

3.- La sentencia invocada como de
contraste por la Administracion PU-
blica recurrente, -STSJAndalucia,
sede de Mélaga, de fecha 13-no-
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viembre-2003 (rollo 727/2003)-, en
un supuesto de hecho analogo de
traslado de personal laboral a un
centro distinto de la misma ciudad y
sin modificacion de categoria ni de
grupo profesional, en el que e cam-
bio de centro de trabgjo se les notifi-
ca verbalmente, y constando en los
hechos probados que “El Departa-
mento de Laboratorio de Control de
Calidad de Maaga ha venido redu-
ciendo de forma importante su carga
de trabgjo.

Por el contrario, las necesidades
del Departamento de Servicio de Vi-
gilancia y conservaciéon de Carrete-
ras, a verse incrementadas, han mo-
tivado la necesidad de mano de obra
para atender las mismas’, desestima
el recurso de suplicacién formulado
por los trabajadores demandantes ar-
gumentando que “no nos encontra-
mos ante el supuesto contemplado en
el art. 19 del Convenio Colectivo
gue regula la movilidad funcional;
asi las presentes demandas se formu-
lan en base a una reclamacion gené-
rica de derechos y no bajo esta mo-
dalidad reguladaen €l art. 39 del ET,
pero es que s fuera éste el caso se-
gun doctrina de esta Sala el traslado
del trabajador de centro de trabajo
gue no implique cambio de residen-
cia en un facultad discrecional de la
empresa, que no requiere motivacion
ni justificacion alguna, y que se en-
cuentraincluida dentro del &mbito de
su poder de organizacion y direc-
ciéon”, asi como que “La determina-
cion de los trabajos que el operario
ha de efectuar es en principio facul-
tad del empresa ligado a su poder de
direccién, con los limites de la clasi-
ficacion y promocion profesional
(arts. 4, 16 y 23 ET; Sentencia del
Tribunal Supremo de 27/12/1991y 3
junio 1992), y prevalece el interés de
tutelar 1a necesaria adaptacién de la
empresa privada alas necesidades de
produccion, del mercado, exigencias
delaclientelay € fin de lucro de la
empresa’.

4.- Concurre, como se deduce delo
expuesto, entre ambas resoluciones
comparadas €l requisito o presupues-
to de contradiccién exigido en € art.
217 de la Ley de Procedimiento La-
boral (LPL) paraviabilizar €l recurso
de casacion unificadora, incluso “a
Fortiori” (dado que en la sentencia de
contraste no consta la existencia de
acto expreso administrativo indicador
de las causa del cambio de centro de
trabgjo), pues ante hechos sustancial-
mente iguales la respuesta judicia es
distinta ante idénticas pretensiones; y
como quiera que, ademés, el escrito a
cuyo través se interpone dicho recur-
so (cita como infringidos los arts. 20
Estatuto de los Trabajadores -ET- y
11 del Convenio Colectivo de la Jun-
ta de Andalucia) cumple las condi-
ciones requeridas por € art. 222 del
citado Texto procesal, se esta en €l
caso de entrar a resolver e fondo de
lo debatido.

SEGUNDO.- 1.- Con caracter pre-
vio a entrar en el fondo de la cues-
tién planteada, debe tenerse en cuen-

ta la normativa convencional conte-
nida, dada la fecha de los hechos, en
el “VI Convenio Colectivo del Per-
sonal Laboral de la Administracion
de la Junta de Andalucia’ (BOJA
28-noviembre-2002), en cuyo art.
11, relativo ala organizacion del tra-
bajo, se dispone que “ La organiza-
cion del trabajo es facultad y respon-
sabilidad de la Administracion a
través de su persona directivo, sin
perjuicio del reconocimiento del de-
recho a la negociacion colectivay el
mantenimiento y mejora de los cau-
ces de participacion colectiva de las
organizaciones sindicales firmantes
del presente Convenio “; y en su art.
22, regulador de la movilidad geo-
gréfica, se establece, entre otros ex-
tremos, relativos a criterios y condi-
ciones, que:

“1. El traslado forzoso que exija
cambio de residencia requerira la
existencia de probadas razones eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de
produccion que lo justifiquen” y que
“2. La decision de traslado debera
ser notificada a la persona afectada,
asi como a sus representantes legales
con una antelacién minima de treinta
dias naturales alafecha de su efecti-
vidad. Dicha notificacion expresara
las causas que motivan €l traslado, €
centro de trabgjo a que se letraslada
y la fecha a partir de la cual debe
surtir efecto”.

2.- Aun siendo posterior a los he-
chos ahora enjuiciados, y por ende
inaplicable al presente supuesto,
debe destacarse que €l art. 83 de la
Ley 7/2007 de 12-2007 (Estatuto B&
sico del Empleado Publico), relativo
ala provision de puestos y movili-
dad del personal laboral, dispone que
“La provision de puestos y movili-
dad del personal laboral se redlizara
de conformidad con lo que establez-
can los convenios colectivos que
sean de aplicacion y, en su defecto
por €l sistema de provisién de pues-
tos y movilidad del personal funcio-
nario de carrerd’”.

TERCERO.- 1.- La solucion juri-
dicamente correcta es la contenida
en la sentencia de contraste, puesto
gue debe entenderse que, a falta de
normativa legal, reglamentaria o
convenciona en la que pudieran me-
jorarse validamente a favor de los
trabajadores |as condiciones conteni-
das en la normativa estatutaria (arts.
3.1. ET, 28.1y 37.1 CEy 10.3
LOLS con los limites ex SSTC
208/1993 de 28-junio, 225/2001 de
26-noviembre y SSTS/IV 10-junio-
2003 -rco 76/2002, 28-febrero-2007
-rcud 184/2005), la Administracion
Publica empleadora, en este caso la
Junta de Andalucia, puede trasladar
a sus trabajadores a un centro de tra-
bajo distinto de la misma empresa,
gue no exija cambios de residencia
ni comporte cambio de categoria y/o
grupo profesional, en los mismos su-
puestos y condiciones en que lo po-
dria efectuar un empresario privado
(arg. ex arts. 20, 29, 40y 41 ET en
relacion con los arts. 11y 22 “VI
Convenio Colectivo del Personal La-
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boral dela Administracién de la Jun-
ta de Andalucia’), sin que sea nece-
sario que por parte de la Administra-
cioén empleadora, ademés de dictarse
resolucién administrativa motivada,
se acrediten las circunstancias invo-
cadas para efectuar € referido cam-
bio; y siempre, como acontece con
carécter general, que la actuacion ad-
ministrativa se ajuste estrictamente a
la legalidad no incurra en abuso de
derecho o fraude de ley ni vulnere
derechos fundamentales.

2.- La anterior conclusion se fun-
damenta, entre otros, en los siguien-
tes razonamientos.

a) La sentencia recurridaincide en
e error juridico de entender que un
cambio de centro de trabajo en la
misma localidad sin que, 16gicamen-
te, implique cambio de residencia ni
comporte tampoco cambio de cate-
goriay/o grupo profesional, compor-
ta mas que una “ simple modifica-
cioén accidental “que excede del
ambito del “ius variandi”, sin que la
STS/IV 28-febrero-2007 (rcud
184/2005), que expresamente se in-
voca, justifique tal conclusion al re-
ferirse aun tipo distinto de modifica-
cién de condiciones de trabajo
(modificacion horaria), aunque en
nuestra sentencia fija el criterio ge-
neral, establecido por la jurispruden-
cia unificadora, de distincion entre
modificaciones sustanciales y acci-
dentales indicando que “por modifi-
cacion sustancial de las condiciones
de trabajo hay que entender aquéllas
de tal naturaleza que ateren y trans-
formen los aspectos fundamental es
de larelacion laboral, entre ellas las
previstas en la lista ‘ad exemplum’
del art. 41.2 pasando a ser otras dis-
tintas, de un modo notorio, mientras
gue cuando se trata de simples modi-
ficaciones accidentales éstas no tie-
nen dicha condicion siendo manifes-
taciones del poder de direccion y del
‘ius variandi’ empresaria”.

b) Incide también la sentencia re-
currida en el error de afirmar que no
existe una resolucién administrativa
motivada, cuando de los propios he-
chos declarados probados de la sen-
tencia de instancia, inalterados en
suplicacion, se evidencia en este
concreto caso su existencia'y conte-
nido suficiente.

Pero, ademés, pretende fundamen-
tar la referida exigencia en la
STS/IV  25-enero-1999 (rcud
1568/1998), la que, como destaca
con rotundidad el Ministerio Fiscal
en su detallado informe, en modo al-
guno hace referencia a art. 54 de la
Ley 30/1992, sino que se trata de un
supuesto de auxiliares administrati-
VoS con plazas en propiedad en tare-
as de atencion primaria del INSA-
LUD que impugnan traslados que la
Administracion ha efectuado en base
al art. 87 de la Ley 4/1986 de 25-
abril (Ley Genera de la Salud), -en
e que se dispone “El personal podra
ser cambiado de puesto por necesi-
dades imperativas de la organizacion
sanitaria, con respeto de todas las

condiciones laborales y econémicas
dentro del érea de Salud’-, traslado
gue la Salarevoca por no haberse es-
tablecido en la resolucion adminis-
trativa las concretas “necesidades
imperativas de la organizacién sani-
taria’ que en tales especificos su-
puestos justifican el traslado, limi-
tandose a transcribir el precepto
legal, por lo que no existian datos
para poder valorar si la Administra-
cion se gjustd a la normativa aplica-
ble, argumentandose en la citada
sentencia de esta Sala que “al conce-
derse a la direccién del servicio la
facultad de redlizar traslados por ne-
cesidades imperiosas de la organiza-
cion sanitaria, se otorga poder a la
misma para valorar y apreciar la
concurrencia de las mismas.

Pero esta presuncion de que la ad-
ministracion se comporta con arreglo
a derecho no la releva de la obliga-
cién de dar a conocer a la interesada
las concretas necesidades que la lle-
varon adoptar €l traslado, pues esta
comunicacion es lo que permite va-
lorar en su momento s la direccion
se comportd correctamente o incu-
rri6 en un abuso de poder guarecién-
dose en una facultad legal, como en
el caso concreto denuncié la actora
que atribuyo el traslado a una san-
cion encubierta, y aunque la carga de
la prueba de esta desviaciéon de po-
der sea de quien la alega, es preciso
gue previamente se motive adecua-
damente el traslado acordado.

Y esta motivacién no se cumple,
con la meratrascripcion del precepto
legal, como ocurre en €l caso de au-
tos, si no que es preciso indicar las
concretas necesidades que imponen
el traslado acordado “. Y ademés,
concluye el Ministerio Fiscal, que en
el presente caso la resolucion que
decide € traslado describe su causa
(exceso de plantilla), pudiendo ha-
berse impugnado el mismo por |ade-
mandante sobre la base de la inexis-
tencia de tal causa, o que no se ha
efectuado.

c) El traslado de centro de trabajo
sin cambio de domicilio y respetan-
do la categoria y funciones, se viene
considerando por la reiterada juris-
prudencia de esta Sala como una
modificacion accidental de las con-
diciones de trabajo y encuadrable
dentro de la potestad organizativa
del empresario. En este sentido, en-
tre otras (SSTS/IV 19-diciembre-
2002 -rcud 3369/2001, 18-marzo-
2003 -rcud 1708/2002, 16-abril-2003
-rcud 2257/2002, 19-abril-2004 -
rcud 1968/2003, 14-octubre-2004 -
rcud 2464/2003, 18-diciembre-2007
-rcud 148/2006, 5-diciembre-2008 -
rcud 1846/2007), la STS/IV 26-abril-
2006 (rcud 2076/2005), concluye
gue “ desde el momento en que la
movilidad geogréfica que disciplina
aquel precepto -art. 40 - exige cam-
bio de residencia (Sentencias de
14/10/04 -rcud 2464/03; 27/12/99 -
rcud 2059/99-; 18/09/90 -rec.
134/90-; 05/06/90 recurso por infrac-
cion de ley-; 16/03/89 - recurso por
infraccién de ley-), hasta el punto de
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gue tal presupuesto se ha calificado
de “elemento caracteristico del su-
puesto de hecho del art. 40.1 ET ”
(Sentencia de 12/02/90 -recurso por
infraccion de ley-) y de que la movi-
lidad geogréfica haya de considerar-
se “débil o no sustancial” cuando no
exige “el cambio de residencia que
es inherente a supuesto previsto en
el articulo 40 ET “ (Sentencias de
18/03/03 -rcud 1708/02-; 16/04/03 -
RCUD 2257/02-; 27/12/99 -rcud
2059/99 -) “, con ello resulta obliga-
do colegir que “ los supuestos de
movilidad que no impliquen aquel
cambio (bien de forma permanente,
en el traslado; bien de forma tempo-
ra, en € desplazamiento) estan am-
parados por €l ordinario poder de di-
reccion del empresario reglado en
los arts. 5.1.c) y 20 ET, no estando
sujetos a procedimiento o justifica-
cion algunos, a excepcion del pre-
ceptivo informe del Comité de Em-
presa (art. 64.1.4 b) ET, para el
supuesto de traslado -total o parcial-
delasinstaaciones)”.

E incluso se afirma que aunque hi-
potéticamente tales cambios preten-
dieran encuadrarse como un supues-
to de movilidad funcional, la
conclusién seria la misma, argumen-
tando que “Asi, en la Sentencia de
27/12/99 -rec. 2059/1999 - se decia
“Como quiera que existe un espacio
de movilidad sin regulacion legal, ya
que €l art. 39 del ET solo disciplina
los supuestos de movilidad funcional
y €l art. 40 los de movilidad geogré-
fica que exigen el cambio de resi-
dencia, algun sector de la doctrina
cientifica, ha optado por incluir los
cambios de puesto de trabajo desde
un centro a otro sito en lamismalo-
calidad, como supuestos de movili-
dad funcional. Pues bien, tanto si se
extiende dicha calificacion de movi-
lidad funcional (a los citados cam-
bios de centro), como s calificaaés-
tos, més propiamente, como casos de
movilidad geogréafica ‘lato sensu’,
débil, o no sustancial por no llevar
aparejado el cambio de residencia, es
lo cierto que, en cualquier caso, que-
dan excluidos del art. 40 ET y deben
ser incardinados en la esfera del ‘ius
variandi’ del empresario” (en e mis-
mo sentido, considerando tales su-
puestos como expresion del poder de
direccion, también la STS 19/12/02 -
rec. 3369/01-). Poder empresarial,
anadimos ahora, que hemos de en-
tender -con autorizada doctrina-
como “ius variandi” comdn, en tanto
gue facultad de especificacion de la
prestacion laboral y de introducir en
ella modificaciones accidentales,
frente al especia que supone acordar
las modificaciones sustanciales a que
serefiereel art. 41 ET “.

d) Se ha destacado por la jurispru-
dencia unificadora que “el ET no im-
pone a las manifestaciones del poder
de direccién ninguna exigencia de
motivacién causal ni de comunica-
cién a los representantes de los traba-
josy las que establece para las de mo-
vilidad funcional son menos intensas
gue las que enumerad art. 41; y ni en
unas ni en otras, otorga a trabajador

afectado el derecho extintivo quesi le
atribuye en las modificaciones sustan-
cides’ (SSTYIV 25-septiembre-2002
-rcud 1582/2001, 19-diciembre-2002
-rcud 3369/2001).

€) Por dltimo, en el supuesto con-
creto ahora enjuiciado, la sentencia
recurrida no hace referencia a dato
alguno que por sus caracteristicas
funde su decision de configurar
como sustancial el cambio de centro
de trabajo impugnado, por lo que
debe estarse a la anterior regla ge-
neral, dado que el cambio de centro
de trabajo efectuado en el ambito de
una misma localidad, como se sinte-
tiza también en la citada STS/IV
26-abril-2006, “no reviste aquella
esencialidad, sino cualidad acceso-
ria, porque manteniéndose en su in-
tegridad todas las condiciones de
trabajo de los trabajadores afecta-
dos, a excepcion del lugar de pres-
tacién de servicios, la posible ma-
yor onerosidad que puede
determinar el desplazamiento al
nuevo centro ofrece una importan-
Cia escasa 0 muy relativa en la sig-
nificacion econémica del contrato,
sobre todo en el contexto de unare-
alidad socia en la que destacan la
calidad de los servicios de transpor-
tey delared viaria’.

CUARTO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar, -
de conformidad con lo dictaminado
por el Ministerio Fiscal-, que la doc-
trina gjustada a Derecho es la mante-
nida por la sentencia de contraste y
gue, en consecuencia, la sentencia
recurrida ha de ser casaday anulada;
lo que comporta, ademés, la estima-
cion del recurso de suplicacion for-
mulado por la Administracion Publi-
ca empleadora, revocando la
sentencia de instancia, y desestiman-
do la demanda; sin imposicion 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 el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la representacion de la
Junta de Andalucia (Consegjeria de
Educacion) y casamos y anulamos la
sentencia dictada por laSaladelo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede de Sevilla, en fe-
cha 17-julio-2008 (rollo 1046/2007),
en el recurso de suplicacion inter-
puesto por la ahora recurrente contra
la sentencia dictada por € Juzgado de
lo Socia nim. 10 de Sevilla el dia 9-
junio-2005 (autos 985/2005) en el
procedimiento instado por la trabgja
dora D? Elisabeth. Resolviendo € de-
bate suscitado en suplicacion, estima-
mos € recurso de tal clase formulado
por la Administracion Piblica emple-
adora, revocamos la sentencia de ins-
tancia, y desestimamos la demanda;
sin imposicién de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-

rior de Justicia de Andalucia, sede de
Sevilla, con la certificacion y comu-
nicacion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la Coleccion Le-
gislativa, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Fernando Salinas
Molina.- José Manuel Lopez Garcia
de la Serrana.- Juan Francisco Gar-
cia Sanchez.- Luis Fernando de

2009/275247

Castro Fernandez.- Milagros Calvo
Ibarlucea.

Publicacion.- 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 hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de 1o Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

TRIBUNAL DE DEFENSA

DE LA COMPETENCIA

Tribunal de Defensa de la Competencia, Resolucion: 10 noviembre 2009.

Ponente: D. Miguel Cuerdo Mir

Fijacion de precios en alquiler
de vehiculos constitutivo
de infraccion del art. 1,1 a) LDC

El Consgjo de la Comision Nacional de la Competencia declara acre-
ditada la existencia de una infraccion del art. 1,1 a) LDC, denunciada
por la Asociacion Hotelera de Menorca, y de la que es responsable la
Asociacion Menorquina de Alquiler de Coches Sin Conductor, que fijo €l
precio de alquiler al que debian vender sus servicios todas aquellas em-
presas asociadas que se adscribieran a la central de ventas por Internet,
a través de una pagina Web disefiada y organizada por la asociacion de-
nunciada. Recuerda el Consgjo, entre otros pronunciamientos, que tal y
como sefiala el art. 1,1 a) LDC, queda prohibido todo acuerdo de fija-
cién directa de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio
que tenga por objeto, produzca o pueda producir € efecto de impedir,

restringir o falsear la competencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Consgjo tiene que
resolver si se gjusta a derecho la Pro-
puesta de Resolucion de la DI en la
que se sefiala que “...el acuerdo
adoptado por la Asamblea General
ordinaria de 13 de marzo de 2007 de
la Asociacion Empresarial Menor-
quina de Alquiler sin Conductor de
fijacion de precio de alquiler de ve-
hiculos sin conductor através de una
central de reservas de la propia Aso-
ciacion es unainfraccion del articulo
l.1.adelaLDC. Se considera res-
ponsable de los hechos a la Asocia-
cion Empresarial Menorquina de Al-
quiler sin Conductor”.

Tal y como sefidla el articulo 1.1
a) de la LDC queda prohibido todo
acuerdo de fijacion directa de pre-
cios o de otras condiciones comer-
ciales o de servicio que tenga por
objeto, produzca o pueda producir €l
efecto de impedir, restringir o fal sear
la competencia. La central de reser-
vas para servicios de aquiler de co-
ches sin conductor en Internet puesta
en marcha en el seno de AEMASC,

cuya autoria y desarrollo resulta in-
cuestionable a tenor de los Hechos
Probados 3 a 9, implica un acuerdo
de fijacion de precios en la comer-
ciaizacion de estos servicios, a me-
nos en ese canal comercial. Esto sig-
nifica que se limita expresamente la
iniciativa comercial independiente
de cada empresario participante y se
sustituye por una politica comercial
comun, especialmente en lo que ata-
fie ala fijacion de precios de los ser-
vicios ofertados. Es decir, una cen-
tral de ventas con fijacion de
precios, como la desarrollada por
AEMASC, significaria que las em-
presas participes renuncian a presen-
tarse individualmente en Internet a
favor de una accion colectiva colu-
soria.

De acuerdo con e modo en que se
disefio y se puso en marcha la co-
merciaizacién de estos servicios en
el canal de Internet por parte de AE-
MASC, el Consgjo entiende que la
fijacion de precios y las condiciones
de acceso a la propia plataforma cre-
ada, tal y como se pone de manifies-
to en los Hechos Probados 8 'y 9, su-
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pondria que cualquier asociado a
AEMASC -no se establece ninguna
condicion especial-, por su objeto,
desarrolla incentivos en todos los
asociados a seguir esta via concreta
de comercializacion y, en este senti-
do, dada la representatividad de AE-
MASC, se podria llegar a comercia-
lizar por ese sistema €l total de la
flota de vehiculos procedente de to-
dos sus asociados. Es decir, poten-
ciadmente y de acuerdo con e Hecho
Probado 10, casi € 85% de las em-
presas oferentes de estos servicios en
Menorcay el 42% de la flota de ve-
hiculos disponibles por el sector en
esta isla estarian renunciando a com-
petir en preciosy, en este sentido, es
factible una alteracién real de los
precios de competencia en este mer-
cado y, finalmente, su afectacién ne-
gativa al bienestar general.

La denunciada solicita el sobresei-
miento del expediente, sobre la base
de que no ha habido efectos anti-
competitivos y de que la préactica no
tenia aptitud para producirlos y sefia-
la que después de seis meses de fun-
cionamiento, la facturacion fue de
2.720 euros, con un total de 48 alqui-
leres realizados a través de esta cen-
tral. Es decir, segin ella, unos efec-
tos sobre la competencia
“préacticamente nulos’, ademas de
una “falta de aptitud de la herra-
mienta informatica citada para afec-
tar de una manera efectiva a régi-
men de competencia’.

Sin embargo, este Consegjo no pue-
de aceptar este argumento, precisa-
mente por el objeto -fijar un precio
comun a los participes- y por los po-
tenciales efectos -en el seno del
acuerdo se podria reunir mas del
40% de la flota de vehiculos de al-
quiler sin conductor-.

Precisamente por ello, no se trata
tanto de aceptar razones como que
los 48 aquileres realizados a través
de la pagina son un reducido efecto o
el argumento contrario de que este
ndmero de alquileres es una eviden-
ciasuficiente del efecto. Son razones
relativas a la existencia de una ten-
dencia creciente en la utilizacién de
los servicios de Internet y €l propio
peso del conjunto de asociados de
AEMASC en la oferta de estos servi-
cios en Menorca, entre otras, las que
hacen posible los efectos anticompe-
titivos de la conducta.

Por lo tanto, a pesar de que los al-
quileres realizados en €l periodo en-
tre abril y octubre de 2008 represen-
ten tan solo un 0.02% del total de
alquileresrealizados, €l objeto del 10
acuerdo es anticompetitivo y tiene
una potencialidad restrictiva en tér-
minos de competencia mucho mayor
de lo que indican las cifras en un
momento dado.

Por otra parte, el Consejo tiene
gue sefidlar que lainiciativa, que co-
rresponde a AEMASC, extralimita
de forma muy grave lo que puede
hacer una asociacion empresarial en
lo que se refiere al conocimiento,

respeto y aplicacion de la LDC. Por
lo que, a promover y aplicar en su
seno un acuerdo de precios entre em-
presas, sin lugar a la duda, para este
Consegjo se produce una infraccién
muy grave del articulo 1 LDC.

SEGUNDO.- Establecida por el
Consgjo la infraccién de AEMASC,
por la fijacion de precios en e seno
de una asociacion empresarial, con
el fin de vender los servicios de al-
quiler de coches sin conductor en la
Islade Menorca, através de un cana
de comercializacion, el Consegjo tam-
bién quiere sefidlar que la elimina-
cién en el futuro de los aspectos anti-
competitivos en este tipo de
acuerdos, de modo que se promueva
efectivamente la libertad de precios
entre competidores, no s6lo sera una
obligacion para el buen funciona-
miento de la iniciativa desarrollada
por la denunciada, sino que favore-
cerd unainiciativa que presenta con-
tenidos pro competitivos en € mer-
cado  descrito, subrayados
convenientemente por la Direccién
de Investigacion en su Propuesta de
Resolucion.

En este sentido, el Consejo entien-
de que, en la medida en que la cen-
tral de ventas por Internet de AE-
MASC es también un intento de
cooperacion entre empresas peque-
flas y medianas del sector de alquiler
sin conductor de Menorca, con €l fin
de fortalecer el acceso aotras vias de
comercializacion en red, con un re-
parto mas eficiente de los costes ge-
nerados y una mayor probabilidad de
éxito de sus servicios por ese canal,
se pondra de manifiesto, con mayor
seguridad, que estas pequefias em-
presas podran ser competidores efec-
tivos frente a otras empresas de ma-
yor tamafno, como las que ofertan en
este mercado. De hecho, el Consgjo
entiende que este es e principal ar-
gumento de orden competitivo de las
alegaciones de la parte denunciada,
cuando sefialaba que se trataba de
crear una central de ventas para “dar
acceso a la red, a coste cero, a em-
presas con un reducido volumen de
vehiculos’.

Sin embargo, estas iniciativas tie-
nen que asegurar siempre la inde-
pendencia de la politica comercial
de cada una de las asociadas a la
misma, especialmente en lo que se
refiere alafijacion de precios desde
la asociacién empresarial, pero tam-
bién en relacién con las posibilida-
des de un acceso objetivo, transpa-
rente y neutral como oferentes de
las asociadas, en todo aquello que la
DI ha sefialado en relacion con la
seleccién de las mismas y la infor-
macion disponible. En este sentido,
la DI puso de manifiesto que la cen-
tral de reservas de AEMASC tam-
bién contenia elementos en su fun-
cionamiento que imposibilitaban la
identificacion individual de las em-
presas y no favorecia un sistema de
seleccion de ofertas transparente en-
tre aquellos competidores cuyo
comportamiento se supone indepen-
diente.
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En todo caso, sirva decir que la
propia AEMASC consideré que la
iniciativa seguiria siendo viable des-
pués de la eliminacién de todos los
elementos anticompetitivos detecta-
dos e instruidos por la DI y que con-
figuraban parte del acuerdo inicial en
el seno de AEMASC. Efectivamen-
te, el Consgjo ha podido valorar que,
a hilo de la solicitud de AEMASC
de que el expediente se resolviera
con una Terminacién Convencional,
finalmente rechazada por la DI, al
considerar que no se reunian los re-
quisitos para aplicar el articulo 52
LDC, puesto que se trataba de un
acuerdo horizontal de precios, vigen-
te durante seis meses, en € seno de
una asociacion empresarial, también
se puso de manifiesto que “AE-
MASC ofrece a la Comisién Nacio-
nal de la Competencia el compromi-
so de transformar su pagina Web de
forma que incluya los precios y con-
diciones de alquiler libremente apli-
cados por cada una de las empresas
gue lo integran, de forma que dicha
pagina web se convierta, no solo en
una herramienta de las pequefias em-
presas para competir contra las més
poderosas, sino también como un
instrumento de competencia entre las
propias pequefias empresas integra-
das en la Asociacion, [o que no solo
mantendria los niveles de competen-
cia actuales, sino que daria lugar a
un mercado més abierto y mas com-
petitivo. AEMASC se compromete a
vigilar y agarantizar el correcto fun-
cionamiento del sistema’. Por lo tan-
to, parala propia AEMASC, creado-
ray organizadora de la iniciativa, es
viable la central de reservas sin esos
elementos anticompetitivos prohibi-
dos que contenian el acuerdo y que
deben ser sancionados en esta Reso-
lucion.

TERCERO.- A pesar de que la
conducta gque se ha enjuiciado con-
sistio en un acuerdo de fijacion de
precios entre empresas competidoras
en el seno de una organizacion em-
presarial y, por ello, de acuerdo con
e articulo 62.4.a) LDC, la Direccion
de Investigacién la ha considerado
“como muy grave”, también es cier-
to que la propia DI ha sefialado a
este Consejo que la conducta duré
seis meses, en el transcurso de los
cuales el nivel de actividad de la
central de reservas fue muy bajo -48
contratos que representaban el
0,02% del total del afio 2008-. Por
otra parte, AEMASC suspendio su
funcionamiento en cuanto se incod
expediente sancionador, con lo que
puso fin a la infraccion. Por €llo, la
DI considera que “concurren nume-
rosos atenuantes’ en el caso que nos
ocupa.

El Consgjo comparte estas consi-
deraciones de la Dl y, amayor abun-
damiento del argumento atenuante,
también tiene en cuenta que €l volu-
men contratado efectivamente, a tra-
vés de la central de ventas denuncia-
da, ha sido muy bajo. A 1o que se
afiade la voluntad negociadora de la
denunciada a solicitar una termina-
cién convenciona que eliminara los

elementos anticompetitivos del
acuerdo denunciado, aungue, por la
naturaleza del acuerdo y su puesta en
marcha durante seis meses, la DI no
lo pudiera considerar.

Por otro lado, el precio medio es-
tablecido en Web por la central de
reservas de la denunciada, que todas
las empresas participes aceptaron, no
es el precio que cada una de 12 estas
competidoras tiene fijado individual-
mente en sus canales tradicionales.
En este sentido, el acuerdo de desa-
rrollo de la plataforma telemética no
uniforma totalmente la politica co-
mercial de las mismas.

Del mismo modo, no se oculta a
este Consgjo que lainiciativa, despo-
jada de sus elementos anticompetiti-
vos, puede fortal ecer la competencia,
no solamente con las grandes empre-
sas del sector que disponen de las fa-
cilities oficiales del aeropuerto de
Menorca (Avis, Europcar, Hertz, Na
tional Atesay Solmar/Ownerscars),
sino incluso con la propia denun-
ciante, ASHOME, que también ofer-
ta a través de su pagina web la posi-
bilidad de alquilar vehiculos sin
conductor (visitmenorca.com), utili-
zando el importante recurso de su
presencia en € mercado Web de re-
servas de plazas hoteleras en la isla
de Menorca, aunque solamente sea
en calidad de intermediario o comi-
sionista de algunas de las grandes
empresas de servicios de aquiler de
coches sin conductor.

En definitiva, en la consideracion
de todos estos elementos de andlisis
y valoracion, el Consgjo en aplica-
cion de los articulos 63 y 64 LDC,
fija una sancion de Mil euros (1.000 €)
e intima a AEMASC a que se abs-
tenga en lo sucesivo de concertar
acuerdos semejantes.

Vistos los preceptos legales cita-
dos y los de general aplicacion, el
Consgo delaCNC haresuelto:

FALLO

Primero.- Declarar acreditada la
existencia de una infraccién del arti-
culo 1.1 a) de la Ley 15/2007, de 3
dejulio, de Defensa de la Competen-
cia, de la que es responsable la Aso-
ciacion Empresarial Menorquina de
Alquiler sin Conductor, que en apli-
cacion del acuerdo en su Asamblea
Genera Ordinaria de 13 de marzo de
2007, fijo6 €l precio de alquiler de ve-
hiculos sin conductor a que debian
vender sus servicios todas aguellas
empresas asociadas que se adscribie-
ran a la central de ventas por Inter-
net, a través de una pagina web dise-
flada y organizada por la asociacion
denunciada.

Segundo.- Sancionar con mil eu-
ros (1.000 euros) a la Asociacién
Empresarial Menorquina de Alquiler
sin Conductor como responsable de
lainfraccién cometida.

Tercero. Intimar a la Asociacion
Empresarial Menorquina de Alquiler
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sin Conductor para que se abstenga
de concertar acuerdos semejantes en
lo sucesivo.

Comuniquese esta Resolucion ala
Direccion de Investigacion de la

RESERA

CIVIL

2009/239957

TS Sala 12 Sentencia 13 octubre 2009.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Calificacion de licita de la
publicidad para promover la
contratacion de suministro de
energia

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que desestimo la accion de
cesacion de publicidad ilicita gercita-
da por la OCU, considerando que la
publicidad identificada en la demanda,
realizada por la demandada para pro-
mover entre los consumidores la con-
tratacion del suministro de energia, ac-
tividad que desarrolla, no se puede
calificar de ilicita ya que no era enga-
flosa a la vista del contenido de los in-
formes aportados a las actuaciones por
las partes.

2009/239962

TSSala 12 Sentencia 19 octubre 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Prescripcion de accion dirigida
contra aseguradora al presentarse
después de reclamacion
extrajudicial

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos por infraccion procesal y de ca
sacion confirmando la sentencia im-
pugnada que declaré prescrita la
accion formulada por los actores con-
tra la entidad aseguradora demandada
en reclamacion de dafios y perjuicios
sufridos en accidente de tréfico al con-
siderar que los actores realizaron una
ultima reclamacion extrajudicial a la
demandada que fue constestada en la
fecha fijada y habiéndose interpuesto
la demanda, a partir de esta fecha, fue-
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CNC y notifiquese a los interesados,
haciéndoles saber que contra la mis-
ma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo
en la Audiencia Nacional, en € pla

radel término legal establecido, recha
zandose los argumentos que pretendi-
an una extension del plazo en las dos
sentencias de instancia.

2009/239966

TSSala 12 Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Prescripcion de la accion de
responsabilidad por accidente
laboral

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvi6 a demandado
como empleador responsable de los
dafios sufridos por el actor en acciden-
te laboral acaecido cuando se encon-
traba trabagjando a las 6rdenes del de-
mandado, cayendo al suelo al
quebrarse €l poste de teléfonos que es-
taba reponiendo desde la cima del mis-
mo, al acoger la sentenciala excepcion
de prescripcion dado e transcurso del
plazo legal previsto para ejercitar el
actor la reclamacion de dafios funda-
mentada en responsabilidad extracon-
tractual del demandado.

PENAL

2009/307283

TSSala 22 Sentencia 29 diciembre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Falsedad en documento privado
por imitacion de firma

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por
un delito de falsedad en documento
privado. El TS rechaza la existencia de
vulneracién del principio de presun-
cion de inocencia, pues la sentencia de
instancia argumenta la imputacion a
ambos acusados del acuerdo para la
confeccion unilateral del documento y

zo de dos meses a contar desde su
notificacion.

Excmos. Sres.: Luis Berenguer
Fuster, Presidente.- Fernando Torre-
mocha y Garcia-Séenz, Vicepresi-

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

de la falsificacion de la firma del
arrendador. El argumento, contina la
Sala, sobre |a escasa fiabilidad cientifi-
ca de la pericia, que denuncia la false-
dad de la firma imitadora de la del
arrendador, cae fuera de la garantia
constitucional, es gratuitay no va méas
alla de la discusién sobre la credibili-
dad del medio de prueba que no cabe
replantear en casacion.

2009/307288

TSSala 22 Sentencia 16 diciembre 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Delito contra Io_s recursos naturales
y el medio ambiente

No halugar a recurso de casacion in-
terpuesto por e acusado contra senten-
cia que le conden6 por delito contra
los recursos naturales y € medio am-
biente. El TS considera acreditado que
el acusado era la persona que estaba
realizando las labores de extraccion de
&idos; siendo de destacar, a los efec-
tos que ahora interesan, el escrito diri-
gido por €l acusado a la direccion ge-
neral de promocién y disciplina
ambiental, en el que dice que el uso de
las parcelas es agricolay que desarrolla
actividades para la preparacion del te-
rreno para su cultivo y para la cons-
truccion de invernaderos, reconocien-
do que ha tenido que remover tierras
paratal finalidad.

SOCIAL

2010/12553

TSSala 4 Sentencia 15 enero 2010.
Ponente: D. Jests Gullén Rodriguez

Falta de reconocimiento de
subsidio de desempleo a mayor de
52 afios

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-

Madrid, 31 de mayo de 2010

dente.- Emilio Conde Fernandez-
Oliva, Consgjero.- Miguel Cuerdo
Mir, Consgjero.- Pilar Sanchez NU-
fiez, Consgjera.- julio Costas Come-
safia, Consgjero.- Maria Jesls Gon-
zdlez Lopez, Consgjera.

lado por la entidad gestora demandada
contra sentencia que declaré el dere-
cho de la beneficiaria accionante a
subsidio de desempleo para mayores
de 52 anos. Explica la Sala que en €
caso enjuiciado no se puede aplicar la
técnicadd paréntesis, puesto que en la
vida laboral, y de ausencia de trabajo
del demandante, no cabe apreciar la
continuidad de voluntad de permanen-
ciaen el mundo del trabajo.

2010/12557

TSSala 42 Sentencia 28 enero 2010.
Ponente: D. Antonio Martin Valverde

Valoracion combinada de dolencias
a efectos de discapacidad

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por la entidad gestora demandada
contra sentencia que acogio la preten-
sion del beneficiario accionante sobre
grado de minusvalia. Sefidla la Sala
gue el sistema correcto de computo de
las dolencias o enfermedades crénicas
a efectos de la valoracion de la disca-
pacidad no consiste en la suma de los
porcentajes de las distintas dolencias,
operacion efectuada por error en la
sentencia recurrida, sino en la combi-
nacion de los mismos de acuerdo con
latabla de valores combinados.

2010/14354

TSSala 42 Sentencia 2 febrero 2010.
Ponente: D2 M? Lourdes Arastey Sahtin

Ayuda a la prejubilacion en la
industria de la mineria del carbon

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por el minero accionante
contra sentencia que rechaz6 su pre-
tension sobre ayuda a la prejubilacion
con cargo d Instituto para la Reestruc-
turacion de la Mineria del Carbén y
Desarrollo Alternativo de las Comar-
cas Mineras. Explica la Sala que si
bien es cierto que en €l art. 9,4 RD
808/2006, de 30 junio, se contiene una
primera aproximacion en los topes a li-
mites a aplicar a la cantidad mensual
que haya de percibir el trabajador aco-
gido a las ayudas de prejubilacion, la
norma tiene una clausula de cierre fi-
nal, en la que se especifica que esa
cantidad bruta garantizada no podra
desviarse, en ningln caso, a azao a
la baja, en més de un 8% del 80% del
salario medio de los doce meses ante-
riores al periodo sobre el que sereadliza
lavaloracion.



