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Nulidad de sentencia por faltar respuestas alas cuestiones planteadas

por los recurrentes

Delitos de tenencia de Utiles
para la falsificacion de moneda
y de falsificacion de documento oficial

Se estiman parcialmente |os recursos de casacion interpuestos por
los acusados contra sentencia que les condend por delitos de tenencia de
Utiles para la falsificacion de moneda y de falsificacion de documento
oficial. Subraya la Sala que el derecho a la tutela judicial efectiva, en el
aspecto de obtener una respuesta fundada en derecho relativa a las cues-
tiones procesales o sustantivas objeto del debate, es la consecuencia 6-
gica al derecho de toda parte a alegar y probar. De poco serviria esta
facultad, continda el TS, s el Tribunal no viniera obligado a responder a
las cuestiones suscitadas, y solo exteriorizase, como expresion de su vo-
luntad desnuda, |0 que estimase oportuno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de 25 de
noviembre de 2008 de la Seccion |11
delaSdadelo Pena delaAudiencia
Naciond, condené a Manuel y Euti-
mio como autores de un delito de te-
nencia de Utiles para la falsificacion
de moneda, concurriendo la atenuante
de dilaciones indebidas a la pena de
ocho afios de prision y asimismo,
como autores de un delito continuado
de fasificacion de documento oficial
perpetrado por particular con igual
atenuante, a la pena de un afio, nueve
meses y un dia de prisién y multa de
nueve meses con cuota de cinco eu-
ros, con los demés pronunciamientos
incluidosen € fallo.

Contra dicha sentencia se ha for-
malizado recurso de casacion por los
condenados expresados, que presen-
tan cada uno de €ellos un recurso, €
primero desarrollado a través de 39
motivos y €l segundo a través de 38
motivos, si bien se trata de dos re-
Cursos précticamente idénticos, in-
cluso en su redaccion.

SEGUNDO.- Iniciaremos el estu-
dio conjunto de ambos recursos,
dada su sustancial igualdad, y co-
menzaremos por € estudio -también
conjunto- de los motivos décimo
séptimo y décimo octavo por las
consecuencias que pueden derivarse
del hecho de que pudieran ser esti-
madas las denuncias casacionales
gue dan vida atales motivos.

Se trata de motivos encauzados
por la via de la vulneracion de dere-
chos constitucionales.

El motivo décimo séptimo, denun-
cia vulneracion del derecho a la ob-
tencion de la tutela judicial efectiva
en el sentido de obtener una respues-
ta fundada en la concreta impugna-
cion efectuada por los recurrentes en
el escrito de conclusiones definitivas
de lasintervenciones telefonicas.

El motivo décimo octavo, por
igual cauce que €l anterior denuncia
la nulidad de los registros domicilia-
rios llevados a cabo en la causa por
tratarse de prueba derivada de lasin-

tervenciones telefénicas, ya que la
fuente de conocimiento que permitié
tal registro se encontraria-en latesis
de los recurrentes- en las conversa-
ciones telefénicas impugnadas como
nulas. Se trata del registro llevado a
cabo en el domicilio del recurrente
Manuel, sito en e PASEO000 num.
000, nim. 001 ndm. 002 de Sant
Joan Despi, en €l que se encontraron
y ocuparon los efectos, aparatos, ins-
trumentos y documentacion referida
en laspaginas 11, 12, 13y 14 del re-
lato féactico.

TERCERO.- La sentencia someti-
da a presente control casacional a
valorar €l inventario probatorio esti-
ma que este se integra por (f.jdcos.
primero y segundo):

a) Ladeclaracién del también con-
denado, y no recurrente, Sebastian
gue en e Plenario reconocia su pro-
pia implicacién en la fabricacion de
los hilletes de ddlares, asi como el
reparto de tareas existentes entre los
tres condenados.

b) La declaracidon en sede judicial
-primera declaracién- de los recu-
rrentes Eutimio y Manuel, sin que se
efectle referencia a lo declarado en
el Plenario, refiriéndose la sentencia
de forma fragmentaria a algunas fra-
ses de la primera declaracion de los
recurrentes en sede judicial, respecto
de las que la propia sentencia dice
que se trata de una “parcial asun-
cion” de los hechos, sin mayores ex-
plicaciones -f.jdco. segundo, & ini-
cio-.

c) Finalmente se refiere a “los
mdltiples y concurrentes elementos
objetivos extremos de corrobora-
cion, “....asi laincautacion en su po-
der de los medios, modos y formas
necesarias para la falsificacion tanto
de los billetes de dolar cuanto de los
documentos identificativos objeto de
acusacion, conforme consta docu-
mentado en las diligencias de entra-
day registro en €l domicilio de Ma-

”

nuel....”.

En relacién a la validez de las in-
tervenciones telefénicas, en el
f.jdco. sexto, simplemente se dice
“.... 'y por lo que respecta a aegato
de nulidad de las intervenciones te-
lefonicas, sin perjuicio de la regula-
ridad de la misma,....es |o cierto que
tal diligencia de investigacion poli-
cia hadevenido irrelevante en cuan-
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to prueba de cargo, pues el reconoci-
miento de los hechos por todos los
procesados tras su detencion a pre-
senciajudicial (aunque de modo par-
cial, aunque justificada) basta por si
misma....”. Se refiere la sentencia a
la naturaleza de prueba independien-
te que tiene dicha declaracion judi-
cial.

En relacion a la vaidez del regis-
tro domiciliario, simplemente se dice
-f.jdco. segundo- que fue acordado
por e Juzgado de San Feliu de Llo-
bregat.

CUARTO.- Ambos recurrentes se
guejan de que la sentencia no ha
dado ninguna respuesta a las concre-
tas e individualizadas impugnaciones
gue se efectuaron, segiin se mani-
fiesta, en tres ocasiones:

a) Al inicio del Plenario en €l que
intentaron €l tramite de la audiencia
preliminar del art. 786 LECriminal,
siéndoles denegado por € Presidente
del Tribunal.

b) En el escrito de conclusiones
definitivasy

¢) En € derecho a la Ultima paa
bra.

Un estudio directo de las actuacio-
nes en relacion a esta cuestion, per-
mite verificar que si bien en € escri-
to de conclusiones provisionales de
ambos recurrentes obrante a los fo-
lios 121 respecto de Eutimio y 170
respecto de Manuel (Rollo de la Au-
diencia), nada se expresa concreta-
mente en cuanto a peticion de nuli-
dad de pruebas, a tratarse de escritos
meramente rutinarios en los que sim-
plemente se discrepa 0 se muestra la
disconformidad con la calificacion
fiscal y se piden las pruebas corres-
pondientes. Es lo cierto que a inicio
de las sesiones del Plenario (folio
323 del Rollo de la Audiencia) cons-
ta que por el letrado del recurrente
Eutimio se solicité una nulidad de
actuaciones que no fue aceptada por
el Presidente del Tribunal, que dejé
la cuestion para €l tramite de los in-
formes.

Concluidas las sesiones del Plena-
rio, las defensas de ambos recurren-
tes modificaron sus conclusiones de-
finitivas en sendos escritos que
obran alosfolios 380y 383.

Destacamos de dicho escrito los
puntos | y Il de las conclusiones del
recurrente Manuel:

“....I. Nulidad de prueba, con rela-
cioén alas intervenciones tel efénicas,

asi como €l resto de las pruebas ob-
tenidas como consecuencia de las
mismas, y todo ello a amparo del
art. 11.1 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial. Por considerar que las
mismas fueron obtenidas, concul can-
do los derechos fundamentales, con-
tenidosen el art. 18.2y 3delaC.E,,
con relacion al secreto al derecho del
secreto de las comunicaciones y €l
derecho de inviolabilidad del domi-
cilio.

I1. Nulidad de las actuaciones por
haber prescindido durante la tramita-
cion del procedimiento de las nor-
mas esenciales del mismo, produ-
ciéndose indefension en mi
defendido....”.

Por lo que se refiere a escrito de
conclusiones definitivas del recu-
rrente Eutimio es sensiblemente
idéntico.

Por lo que se refiere a derecho a
la dltima palabra no consta nada en
el actalevantada por la Secretaria.

En todo caso es patente, a la vista
del examen efectuado, que por los
letrados de los recurrentes se efec-
tuaron concretas y precisas de lasin-
tervenciones telefénicas asi como €l
registro domiciliario del piso de Ma
nuel en el que se encontraron valio-
sos elementos que pudieran tener el
valor de corroborar la veracidad de
las declaraciones heteroincriminato-
rias del coimputado no recurrente, y
tales impugnaciones no han obtenido
respuesta alguna.

Lo que hizo la sentencia fue, ha-
ciendo presupuesto de la cuestion,
declaré como exclusiva manifesta-
cion de voluntad y no como conclu-
sién de la valoracion y rechazo de
las tesis impugnatorias, que agquellas
intervenciones telefénicas fueron v&
lidas, y que en todo caso no tuvieron
el valor de prueba de cargo silen-
ciando que si fueron fuente de prue-
ba pues a través de €llas se efectua-
ron los seguimientos y vigilancias, e
incluso fueron detenidos los recu-
rrentes cuando salian de la nave de
Sabadell, de suerte que estas poste-
riores diligencias no habrian tenido
lugar de no existir las informaciones
obtenidas a través de la intervencion
telefénica

QUINTO.- El derecho a la tutela
judicial efectiva en el aspecto a obte-
ner una respuesta fundada en dere-
cho relativa a las cuestiones procesa-
les 0 sustantivas objeto del debate, es
la consecuencia l6gica a derecho de
toda parte a alegar y probar. De poco
serviria esta facultad, si e Tribunal

no viniera obligado a responder a las
cuestiones suscitadas, y, solo exte-
riorizase como expresion de su vo-
luntad desnuda, 1o que estimase
oportuno.

El enjuiciamiento, como manifes-
tacion de un Poder del Estado, es
una actividad razonada y razonable,
y €llo hace de la motivacion la ense-
fia de la actividad jurisdiccional y de
todo Juez, un razonador, y por tanto
explicando los porqués de la deci-
sion que se adopta.

Todo esto ha sido claramente omi-
tido por la sentencia sometida a pre-
sente control casacional.

No dio respuesta alguna a los ar-
gumentos que se le expusieron sobre
la nulidad de las intervenciones tele-
fonicas, ni por tanto, de las pruebas
de ellas derivadas como fue €l regis-
tro domiciliario, y por ello no se co-
nocen las razones juridicas que tuvo
el Tribunal para arribar a la conclu-
sién alaque llegd con lo que, por un
lado no se dio respuesta a las cues-
tiones alegadas por |os recurrentes, y
por otra parte se desconocen las ra-
zones que sirvieron de soporte a la
decision de dar validez a las inter-
venciones telefénicas.

Por lo que se refiere a registro do-
miciliario, resulta patente que la
fuente de prueba que permitio su co-
nocimiento se encuentra también en
las propias intervenciones telefoni-
cas, habiendo sido también objeto de
impugnacioén la vaidez de dicho re-
gistro tanto por su condicién de
prueba derivada como por |la falta de
motivacién de la resolucion autori-
zante, cuestiones respecto de las que
tampoco existe en la sentencia la
menor argumentacion, lo que no ha
sido 6bice para que se condenara a
los recurrentes. Esto nos lleva a la
conclusién de que tal decisién carece
de motivacion -SSTC 181/98 y
185/98, entre otras muchas-.

Hay que recordar con la reciente
STC 21/2008 de 31 de enero que
“....el deber general de motivacion
de las sentencias que impone €l art.
120-3 dela C.E. y que seintegra en
el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 C.E -
conforme al cual las decisiones judi-
ciales deben exteriorizar los elemen-
tos dejuicio sobre los que se basan y
su fundamentacién juridica ha de ser
una aplicacion no irracional-, resulta
reforzado en el caso de las senten-
cias penas condenatorias, por cuanto
en ellos el derecho alatutelajudicial
efectiva se conecta con otros dere-
chos fundamentales y, directa o indi-

rectamente, con €l derecho alaliber-
tad (por todas, entre otras, SSTC
43/1997; 108/2001; 20/2003;
170/2004 de 18 de octubre....”.

En esta situacion procede la ad-
mision de los dos motivos estudia-
dos con la consiguiente nulidad de
la sentencia al no responder al ca-
non de motivacion exigible con la
vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva en el concreto sen-
tido de no haber dado respuesta a
las impugnaciones efectuadas por
|as representaciones de |os recurren-
tes en lo referente a las dos pruebas
estudiadas: intervenciones telefoni-
cas y registro del domicilio de Ma-
nuel.

Procede la devolucion de la causa
a Tribunal de procedencia para que
sin necesidad de nueva Vista, y por
los mismos Magistrados, se den las
respuestas correspondientes a las
cuestiones omitidas en lo referente a
las intervenciones telefénicas y re-
gistro domiciliario, volviendo a dic-
tar la sentencia que corresponda.

SEXTO.- La admision de los mo-
tivos décimo séptimo y décimo octa-
vo de los recursos formalizados por
ambos recurrentes hace innecesario
el estudio de los restantes motivos,
dada la nulidad de la sentencia que
de la admision de aguellos motivos
se deriva

SEPTIMO.- De conformidad con
e art. 901 LECriminal, procede de-
clarar de oficio las costas de ambos
recursos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a los recursos de ca-
sacién formalizados por las repre-
sentaciones de Eutimio y Manuel,
contra la sentencia dictada por la
Seccion 111 de la Sala de lo Pena de
la Audiencia Nacional, de fecha 25
de noviembre de 2008, |a que anula-
mos y casamos, acordando |a devo-
lucién de la causa a mismo Tribunal
de procedencia, a fin de que por los
mismos Magistrados y sin necesidad
de nueva Vista se proceda a dar
cumplida respuesta a las impugna-
ciones efectuadas por los recurrentes
en relacién a las cuestiones aludidas
en esta resolucion dictandose segui-
damente la sentencia que correspon-
da, con declaracién de oficio de las
costas de ambos recursos.

Notifiquese esta resolucién a las
partes, y péngase en conocimiento
de la Seccion 111 de la Salade lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, con
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devolucién de la causa a esta Ultima
e interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Julian Sanchez Méelgar.- José Manuel
Maza Martin.- Alberto Jorge Barrei-
ro.- Siro Francisco Garcia Perez

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Joa-
quin Gimenez Garcia, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2010/25723

TS Sala 22, Sentencia 6 abril 2010. Ponente:
D. José Manuel Maza Martin

Auto de sobreseimiento
libre y archivo de ac-
tuaciones en materia de
presunto delito de rea-
lizacion arbitraria del
propio derecho

Desestima e TS el recurso de
reforma interpuesto por la repre-
sentacién de la denunciante contra
auto de sobreseimiento libre y ar-
chivo de las actuaciones en mate-
ria de presunto delito de realiza-
cién arbitraria del propio derecho.
Sefiala la Sala, entre otros pronun-
ciamientos, que la conducta del
denunciado se limitd exclusiva-
mente al acceso al que todavia era
su domicilio, teniendo necesidad
de servirse para ello del auxilio de
un cerrajero al haber sido sustitui-
da la cerradura correspondiente a
las Ilaves de las que disponia hasta
entonces, sin que en ningdn mo-
mento le hubiera sido requerida su
entrega, con la Unica finalidad de
retirar sus efectos personalesy asi
abandonar definitivamente, y por
su propia decisiéon y voluntad, la
expresada vivienda. Todo €ello ade-
més en presencia de funcionarios
de la policia local, de varios veci-
nos e, incluso, de la propia denun-
ciante, que tampoco denuncié en
ese momento, a los referidos poli-
cias lo que ante todos €llos estaba
aconteciendo, aunque ahora sos-
tenga, casi siete afios después de
tales hechos, que nos encontramos
ante una infraccion delictiva de la
gue fue en su dia victima.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- La denunciante recu-
rre en Reforma el Auto anterior, en
el que se acordaba el Sobreseimiento

libre de las presentes actuaciones a
entender que los hechos investigados
no son constitutivos de delito alguno
(art. 779.1.1 en relacion con el 637.2
LECr), y basa su Recurso en diver-
sas aegaciones de las que la primera
de ellas se refiere a hecho de que
esta Instruccion se haya centrado ex-
clusivamente en la averiguacién
acercade si los hechos fueran subsu-
mibles en el delito de realizacion ar-
bitraria del propio derecho, previsto
y penado en el articulo 455 del Cadi-
go Penal.

Ignorala recurrente, en este punto,
gue en el caso de los procedimientos
seguidos contra personas aforadas, la
admision a trémite de las denuncias
o querellas, que lalleva a cabo no €
propio Instructor como en €l resto de
supuestos, sino una Sala integrada
por cinco miembros de este Tribu-
nal, es ese 6rgano € que delimita, al
tiempo de su admision a tramite, e
alcance, tanto factico como juridico,
de dicha admision, lo que condiciona
y obliga a quien instruye, jerérquica-
mente sometido a la Sala, de modo
gue tan sélo mediante peticion ex-
presamente formulada ante ese 6rga-
no superior puede, en caso de que
éste acceda a €llo, ampliar el ambito
de su labor instructora.

En € presente caso, a margen de
que el propio Juzgado de Instruccién
de Castellon del que procede la cau-
sa ya realizd un acotamiento seme-
jante, ni se ha formulado hasta este
momento solicitud alguna por las
partes acusadoras, publicay particu-
lar, en ese sentido, a pesar de cono-
cer perfectamente el contenido del
Auto de la Sala por €l que se admitia
atrémite e procedimiento con lare-
ferida restriccion objetiva, ni se ha
considerado conveniente ni oportuno
tampoco por parte de quien aqui re-
suelve acudir de oficio a dicho me-
canismo, toda vez que suponiendo
las infracciones alas que aude lare-
currente como no investigadas, en
concreto € alanamiento de morada
(arts. 202 0 203 CP) y € robo (arts.
240 0 241 CP), un “plus’ respecto
del delito de realizacién arbitraria
del propio derecho que ha sido obje-
to de investigacion, la conclusion al-
canzada de no apreciar en el supues-
to de autos la existencia de los
elementos necesarios para afirmar la
presencia de este Ultimo ilicito lleva
a la consecuencia inevitable de que
menos alin puede darse ninguna de
las otras dichas infracciones penales.

SEGUNDO.- Por otra parte la de-
nunciante, en su correctamente es-
tructurado escrito de Recurso, pasa a
continuacion a expresar su respetuo-
sa discrepancia con las conclusiones
fécticas contenidas en la Resolucion
recurrida, toda vez que afirma que es
incierto el que, cuando los hechos
acontecen, e 15 de agosto de 2003,
el denunciado no hubiera abandona-
do, de manera definitiva, e domici-
lio de la pargja, concretamente desde
el dia 29 de mayo de ese mismo afio,
puesto que é mismo dijo alaPolicia
“.que habia estado viviendo hasta
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hacia pocas fechas en este domici-
lio..pero que por motivos personales
se habia trasladado a otra vivienda.”,
mientras que la propia denunciante
también tiene declarado que “.El Sr.
A. yano vive en la vivienda.” Afir-
mando el Recurso que ello supone
gue se estaba ante una “.separacion
de hecho definitiva, en la que el de-
nunciado constituyd un nuevo domi-
cilio, saliendo de la esfera intima y
privada del que fue su domicilio, y
por tanto, Unicamente podia acceder
a él con el consentimiento de sus
moradores’.

Pero, sin perjuicio de que con es-
tas alegaciones la parte esta persi-
guiendo en realidad una cdificacion
de los hechos como constitutivos del
delito de allanamiento de morada, en
el que e bien juridico protegido no
esotro que el delainviolabilidad del
domicilio geno, cuya existencia,
como dijimos, fue ya excluida en su
dia por la Sala de admisién de las
Causas de aforados, lo cierto es que,
en el estricto ambito de lo factico, en
modo alguno resulta tampoco acep-
table semejante version, |6gicamente
parcia e interesada, de quien recu-
rre, habida cuenta de que, a margen
de que, como ya dijimos, desde el
punto de vista dominical la vivienda
seguia perteneciendo, como copro-
pietario, al denunciado, de igual
modo que, desde €l estrictamente po-
sesorio, €l no habia renunciado de
forma expresa, en ningln momento,
a sus derechos de tenencia y uso del
inmueble, aspectos a considerar ulte-
riormente, con carécter preferente y
esencial, por lo que a delito de reali-
zacion arbitraria del propio derecho
se refiere, en cuanto a los extremos
relacionados con el derecho alainti-
midad e inviolabilidad domiciliaria
como fundamento para el disfrute
exclusivo, y excluyente, de la finca
por parte de la Sra. Sanz, no sdlo hay
que tener en cuenta que ni tan siquie-
ra se habian iniciado, a la fecha de
acaecimiento de los hechos, los tra-
mites para la atribucion judicial del
uso del domicilio, por mucho que se
nos diga que Maria Paloma, a su
propia iniciativa, dirigié un requeri-
miento unos dias antes a Manuel
para que atendiera a los gastos de los
hijos y la vivienda y designase nue-
vo domicilio, sino que tan solo habi-
an transcurrido once semanas desde
gue el denunciado se ausent6 del
mismo, manifestando en aquel mo-
mento que se trataba tan sdlo de una
decision adoptada por “sentirse ago-
biado y necesitar pasar unos dias de
relax en la casa de sus padres pero
con la clara intencion de volver con
la manifestante pasado el agobio que
le producia e hecho de saber que el
préximo 11 de julio de 2003, fecha
prevista para celebrar la boda entre
lamanifestante y € Sr. A., estabaya
proximo y tenian ambos que acudir
a hotel Organge de Benicasim aele-
gir el menud para la cena.” (sic),
como la propia denunciante literal-
mente tiene manifestado de forma
expresa en declaracion judicia pres-
tada con asistencia de Abogado que
se acaba de transcribir y lo evidencia

y confirma ademas el hecho de que
los efectos personales del denuncia-
do permanecieran en la vivienda sin
haber sido retirados con anterioridad.

Por o que no cabe afirmar, con la
necesaria certeza exigible en este
ambito, no sdlo que el Sr. A. hubiera
dejado de ser titular dominical del
domicilio, pues es evidente que toda-
via lo era, sino incluso que tuviera
que perder la condicién de morador
del mismo como consecuencia de la
sola voluntad y decisién persona de
la denunciante y por mucho que, en
efecto, habia abandonado éste fechas
antes, pero con caracter tempora y
una inicial intencidn expresa de re-
gresar a él en cualquier momento,
como lamisma D2 Paloma declaré.

La salida, como hemos visto, se
produjo pues sin €l caréacter de aban-
dono definitivo de la vivienda, en la
que, al menos en principio, aln se
esperaba su retorno, pasando a po-
derse considerar el abandono como
definitivo, por su propia voluntad y
aln sin previa Resolucién judicial a
respecto, precisamente cuando toma
la decision de recoger sus efectos
personales y la gjecuta. Hasta ese
momento no puede sostenerse en
forma alguna que dejase de ser mo-
rador del domicilio, aunque se hu-
biera ausentado de é con la referida
intencion inicial de temporalidad,
toda vez que quien hasta entonces
habia sido su compariera carecia de
capacidad para, por su sola decisién,
expulsarle de esa vivienda que en
aquel entonces también eralasuya.

TERCERO.- Y siendo lo anterior
tal como queda relatado, la existen-
ciadel delito derealizacién arbitraria
del propio derecho ha de resultar
consecuentemente descartada, toda
vez que, como ya dijimos en la ante-
rior Resolucién, no concurren |os
elementos integrantes de dicha figu-
rapenal.

Lo que puede obviamente con-
cluirse a partir del resultado de todas
las pruebas obrantes en Autos, entre
las que de forma destacada se en-
cuentran las que se mencionan en
esta Resolucion y de modo ain més
especial por haberse practicado con
directa intervencion de este Instruc-
tor, las declaraciones de los propios
implicados en los hechos, ofreciendo
una informacion que confirma, com-
plementa y enriquece aquella de la
gue dispuso la Sala a tiempo de ad-
mitir a tramite las actuaciones remi-
tidas por e Juzgado de origen.

Que quien es duefio y poseedor de
una vivienda, aunque fuere en parti-
cipacion con un tercero, y mantiene
su derecho a regresar y morar en la
misma, cambie la cerradura de acce-
so para poder entrar en ella, cuando
advierte que previamente la anterior
cerradura también habia sido susti-
tuida por otra por la copropietaria,
sin acuerdo mutuo ni advertencia a-
guna a respecto, indudablemente no
puede calificarse como un comporta-
miento delictivo.
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Una cosa es realizar una conducta
arbitraria frente a otro, eudiendo las
vias legales previstas para ello, afin
de obtener la satisfaccion de un dere-
cho y hacerlo ademas con uso de
violencia, intimidacion o fuerza en
las cosas, que es la prevision tipica
del delito de referencia, y otra com-
pletamente distinta ejercer un dere-
cho propio sobre la cosa de perte-
nencia, eliminando para ello, por
otro lado sin produccion de dafio al-
guno, un impedimento fisico cua la
cerradura de acceso d lugar, que ni
siquiera llega a fracturarse sino que
tan sdlo es sustituida por otra con au-
xilio de un cerrgjero. Hemos de in-
sistir ademéas en que, contralavolun-
tad del interesado y en ausencia de
Resolucion judicia o actuacion de la
Autoridad que justifique la adopcion
de una medida de urgencia, es la de-
nunciante la que no puede atribuirse,
a sl misma, lafacultad de excluir del
uso de la vivienda a quien no ha de-
jado definitivamente de morar en
ella, por su propia voluntad o por de-
cisién de Autoridad competente para
ello.

Precisamente, cambiar la cerradu-
ra con tal propdsito de impedir laen-
trada a quien alin tenia legitimo de-
recho de acceso no seria aceptable si
no fuera porque D2 Paloma ha mani-
festado expresamente que no era ésta
su intencién, que no queria de este
modo impedir la entrada a su ex pa-
reja, ofreciendo ella misma como ex-
plicacion para semejante cambio de
cerradura el que se trataba de una
“medida de seguridad” exclusiva-
mente, pues su hijo habia perdido la
llave.

Con €llo viene a justificar de for-
ma satisfactoria su propia conducta
pero, simultaneamente, vuelve a re-
conocer €l derecho del denunciado a
entrar en la vivienda, sin necesidad
de tener que contar con su permiso,
pues dicha exigencia de autorizacién
para ejercer un derecho que le era
propio no la precisaba en modo algu-
noe Sr. A.

Finalmente, la mencién que se
hace en el Recurso en relacion al
hecho de que también “se invadi¢”
el domicilio de una empresa, Asejur
S.L., de la que era titular la denun-
ciante, es argumento de hueca for-
malidad e intrascendente, desde el
punto de vista penal, porque en rea-
lidad dicho “domicilio social” no
era sino una estancia mas de las que
formaban parte de la propia finca
que constituia la vivienda comparti-
day enlaque, en realidad, se aoja-
ba el despacho de trabajo de ambos
convivientes. De ahi precisamente
la necesidad de acceder a esa habi-
tacion para retirar efectos persona-
les, sin que se haya acreditado que
el denunciado sustrajera documento
alguno de la empresa, maxime
cuando, como a continuacion dire-
mos, también estas operaciones se
realizaron a presencia de varios tes-
tigos genos a los hechos, entre ellos
algunos policias municipales de la
localidad.

En efecto, los hechos presumible-
mente delictivos discurren ademas a
presencia de agentes de la Autoridad
y de un grupo de vecinos que incluso
Ilegaron a colaborar en la tarea de
sacar y cargar los enseres del denun-
ciado en el camion dispuesto para
ello, con lo que, segun la tesis de la
denunciante, hubieran podido con-
vertirse en cooperadores necesarios
o complices de un hecho ddlictivo.

A su vez, los policias actuantes
elaboran un minucioso atestado, des-
cribiendo todas las operaciones lle-
vadas a cabo, con participacion acti-
va de la propia D? Paloma que va
indicando qué objetos puede recoger
Manuel y cudes no, alo que éste ac-
cede por indicacion de los funciona-
rios, sin que tales agentes presentes
en €l lugar, en definitiva, adviertan
en ningln momento que se encuen-
tran en presencia de la comisién de
un hecho delictivo.

En modo alguno nos hallamos, en
consecuencia, ni ante una entrada en
domicilio gjeno para hacer efectivo
el derecho aretirar enseres y efectos
personales propiedad del querellado
ni, menos adn, frente a la gecucion
de una fuerza para la realizacion ili-
cita de tal derecho, que en algin mo-
mento hasta se ha llegado a descri-
bir, tan audaz e impropiamente,
como €l hecho de “reventar” la ce-
rradura de lavivienda

Por todo ello, pretender que nos
hallamos ante unos hechos que me-
recen el grave reproche en que la
sancién penal consiste, supone igno-
rar el caracter residual y de minima
intervencion del Derecho penal, més
allaincluso del contenido propio del
principio de legalidad, que hace del
todo inaplicable la figura delictiva
gue analizamos.

Pues en definitiva, y resumiendo
para concluir, la conducta del denun-
ciado se limit6 exclusivamente a ac-
ceso a que todavia era su domicilio,
teniendo necesidad de servirse para
ello del auxilio de un cerrgjero a ha-
ber sido sustituida la cerradura co-
rrespondiente a las Ilaves de las que
disponia hasta entonces, sin que en
ningun momento le hubiera sido re-
querida su entrega, con la Unica fina-
lidad de retirar sus efectos persona-
les y asi abandonar definitivamente,
y por su propia decisién y voluntad,
la expresada vivienda. Todo ello
ademés en presencia de funcionarios
de la Palicialocal, de varios vecinos
e, incluso, de la propia D2 Paloma,
que tampoco denuncié como delito,
en ese momento, alos referidos poli-
cias lo que ante todos ellos estaba
aconteciendo, aunque ahora si que
sostenga, casi siete afos después de
tales hechos, que nos encontramos
ante una infraccién delictiva de la
que fue en su diavictima.

Por lo que, en consecuencia, se
debe confirmar, con desestimacion
del Recurso, nuestro anterior Auto
de Sobreseimiento libre y Archivo
de las presentes actuaciones, toda

vez que careceria obviamente de
sentido, en este momento procesal y
a reserva siempre del superior crite-
rio de la Sala que pudiera conocer de
una eventual Apelacién contra este
pronunciamiento, proseguir con unas
actuaciones que, ajuicio de este Ins-
tructor, versan sobre unos hechos tan
carentes de tipicidad como los aqui
investigados.

En consecuencia, de acuerdo con
los preceptos mencionados y demés
de aplicacion general,

FALLO

La desestimacion del Recurso de
Reforma interpuesto por la Repre-
sentacién de la denunciante, D2 Palo-

ma, contra el Auto de Sobreseimien-
to libre y Archivo de las presentes
actuaciones, de fecha 22 de enero de
2010, que se confirma en todos sus
extremos.

Contra la presente Resolucion
cabe Recurso de Apelacién ante la
Sala de Causas de aforados de esta
Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo por término de cinco dias des-
de la ultima notificacion de este
Auto.

Asi, por este Auto, lo resuelve,
manday firma el Excmo. Sr. Magis-
trado Instructor D. José Manuel
Maza Martin, de lo que como Secre-
taria certifico. José Manuel Maza
Martin.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/61521

TC Sala 12 Sentencia 27 abril 2010. Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Tutelajudicial efectiva

Privacion de respuesta de fondo por
falta de consideracion de alegaciones

Otorga el TC e amparo solicitado por los recurrentes, reconociendo
el derecho a la tutela judicial efectiva. Los recurrentes aducen que la
sentencia impugnada, por no haberse pronunciado sobre el fondo de las
cuestiones planteadas acerca de la liquidacién tributaria, les ha privado
de su derecho de acceso a la jurisdiccion, al tiempo de incurrir en incon-
gruencia omisiva, indicando ademés que la resolucion contiene una mo-
tivacion arbitraria y contraria a lo dispuesto en € art. 56.1 LICA, acer-
ca de la obligacion de los 6rganos judiciales de resolver todas las
cuestiones formuladas por las partes aungque no hubieran sido plantea-
das anteriormente en la via administrativa. El Alto Tribunal encuentra
que se debe apreciar la existencia de un error patente, puesto que la Sen-
tencia acerca de la ausencia de actividad alegatoria no se corresponde
con la realidad procesal, de modo que nos encontramos ante un error

con relevancia constitucional.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestién que se
somete al juicio de este Tribunal
consiste en dilucidar si las resolucio-
nes judiciales impugnadas han vul-
nerado el derecho alatutelajudicial
efectiva (art. 24.1 CE) de los deman-
dantes de amparo.

Tales resoluciones son la Senten-
cia de la Seccion Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
con sede en Las Palmas del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, re-
caida el 1 de diciembre de 2006 en €l
recurso ordinario nim. 1327-2003; y
el Auto de la misma Seccion, de 23
de febrero de 2007, que desestimé €l
incidente de nulidad de actuaciones
promovido contra la indicada Sen-
tencia. Esta desestimoé el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por los demandantes de am-

paro contra la Resolucién de 31 de
marzo de 2001 del Tribunal Econ6-
mico-Administrativo Regional de
Canarias que habia inadmitido su re-
clamacion econdmico-administrativa
contra la liquidacion practicada a la
sociedad mercantil Arboreo, S.L. -de
la que eran socios- por el impuesto
sobre sociedades del gercicio 1994
(cuyo resultado afectaba a sus liqui-
daciones individuales por el IRPF
del afio siguiente) por tratarse de un
acto firme.

La Sentencia recurrida parte de
que €l carécter estrictamente revisor
del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo impone que €l Unico
posible objeto de su enjuiciamiento
sea la resolucion del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regiona de
Canarias que inadmitio la reclama-
cién econdmico-administrativa de
los demandantes, excluyendo de su
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examen los motivos de impugnacion
referidos a la liquidacion tributaria.
Desde tal planteamiento, tras consig-
nar que los recurrentes no formula-
ron aegacion alguna contra la reso-
lucion del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional
-sino sdlo contralaliquidacion tribu-
taria-, afiade la Sentencia que no se
aprecia defecto alguno en la resolu-
cion econémico-administrativa, por
lo que procede la desestimacion del
recurso contencioso-administrativo.

Sostienen los recurrentes que la
Sentencia impugnada, en cuanto de-
sestimé su recurso contencioso-ad-
ministrativo sin pronunciarse sobre
el fondo de las cuestiones planteadas
acerca de la liquidacién tributaria,
les ha privado de su derecho de acce-
so alajurisdiccion, a tiempo que in-
curre en incongruenciaomisivay, le-
jos de ser una resolucion fundada en
Derecho, contiene una motivacion
arbitraria y contraria a lo dispuesto
en € art. 56.1 de la Ley reguladora
de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa (LJCA) acerca de la obli-
gacion de los érganos judiciales de
resolver todas las cuestiones formu-
ladas por las partes aunque no hubie-
ran sido planteadas anteriormente en
laviaadministrativa.

Por el contrario, el Abogado del
Estado solicitala desestimacion dela
demanda de amparo al considerar
gue la Sentencia impugnada no incu-
rrid en incongruencia omisiva ni en
denegacion de acceso a la jurisdic-
cion, asi como tampoco en motiva-
cion arbitraria, sino que desestimo €l
recurso contencioso-administrativo
por apreciar como correcta la aplica-
cion por €l Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Regional de Canarias
del art. 55 del Reglamento regulador
del procedimiento en las reclamacio-
nes econémico-administrativas en-
tonces vigente, que impide que un
6rgano econémico-administrativo re-
vise un pronunciamiento anterior do-
tado, afirma, de €eficacia de cosa juz-
gada administrativa.

También se opone a la estimacion
del recurso el Ministerio Fiscal, el
cual, tras destacar laimprecisa expo-
sicién que se contiene en la demanda
de amparo vy las carencias de la do-
cumentacién aportada, considera que
los recurrentes no han justificado
gue las alegaciones formuladas en
las actuaciones de las que trae causa
€l presente proceso de amparo fueran
diferentes de las que ya se habian
planteado con anterioridad por otros
socios y por la sociedad mercantil
misma, Unico supuesto, a juicio del
Fiscal, en que pudiera entenderse
vulnerado el derecho alatutelajudi-
cia efectiva.

SEGUNDO.- Con caréacter previo
al estudio de las lesiones constitucio-
nales alegadas conviene precisar que
el ambito del presente recurso de
amparo se circunscribe al examen de
las resoluciones judiciales recaidas
en el proceso contencioso-adminis-
trativo precedente. Nos hallamos,

por consiguiente, ante un recurso
formulado por el cauce del art. 44
LOTC, quedando excluidas de nues-
tro enjuiciamiento las resoluciones
administrativas, a las que ningln re-
proche se formula en el escrito de
demanda.

También es preciso adelantar que
la dimensién o vertiente del derecho
alatutelajudicia efectiva (art. 24.1
CE) afectada por las resoluciones ju-
diciales impugnadas es la del dere-
cho de acceso alajurisdiccion, pues-
to que la Sentencia recurrida, aunque
desestima el recurso contencioso-ad-
ministrativo en lo que respecta a la
decision del Tribunal Economico-
Administrativo Regiona de inadmi-
tir la reclamacién econémico-admi-
nistrativa, tal desestimacion se
constituye en el impedimento para el
pronunciamiento de fondo respecto
de los motivos de impugnacion refe-
ridos a la liquidacion tributaria. Ya
en la STC 160/2001, de 5 de julio,
(FJ 3), y posteriormente en la STC
75/2008, de 23 de junio, (FJ 2), he-
mos vinculado con el derecho de ac-
ceso a la jurisdiccion la negativa de
los jueces o tribunales a pronunciar-
se sobre una determinada cuestion de
fondo cuando, como en el presente
caso, para ello se aduce por el érga-
no judicial que el carécter estricta-
mente revisor de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa impide o
limita el examen.

Fijados asi los términos de la con-
troversia, debemos recordar que con
motivo de las numerosas ocasiones
en las que este Tribunal ha efectuado
su control de constitucionalidad so-
bre resoluciones judiciales obstativas
de un pronunciamiento de fondo, se
ha conformado una doctrina con
arreglo alacua el derecho alatute-
lajudicial efectiva del art. 24.1 CE
comporta, como contenido esencia y
primario, €l de obtener de los orga-
nos jurisdiccionales integrantes del
Poder Judicial una resolucion razo-
nada y fundada en Derecho sobre el
fondo de las pretensiones oportuna-
mente deducidas por las partes.

Al tiempo, hemos reiterado que,
no obstante, a ser un derecho presta-
cional de configuracién legal, su
gjercicio y dispensacion estan supe-
ditados a la concurrencia de los pre-
supuestos y requisitos que haya esta-
blecido el legislador para cada sector
del ordenamiento procesal, por lo
que el derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface igualmente
cuando los organos judiciales pro-
nuncian una decision de inadmisién
0 meramente procesal, apreciando
razonadamente la concurrencia de un
6bhice fundado en un precepto expre-
so de laley que, a su vez, sea respe-
tuoso con el contenido esencial del
derecho fundamental (SSTC
60/1982, de 11 de octubre, FJ 1;
321/1993, de 8 de noviembre, FJ 3; y
185/2009, de 7 de septiembre, FJ 3,
entre otras muchas).

Por Gltimo, en lo que ahora intere-
sa, hemos destacado que aunque la
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apreciacion de cuéndo concurre una
causa obstativa del pronunciamiento
de fondo es cuestion de legalidad or-
dinaria que compete efectuar a los
Organos judiciales ex art. 117.3 CE,
no obstante éstos quedan compelidos
a interpretar las normas procesales
no sélo de manera razonable y razo-
nada, sin sombra de arbitrariedad ni
error notorio, sino en sentido amplio
y no restrictivo, esto es, conforme a
principio pro actione, con interdic-
cion de aquellas decisiones de inad-
misidn que, por su rigorismo, por su
formalismo excesivo o por cualquier
otra razdn, se revelen desfavorables
para la efectividad del derecho ala
tutela judicial efectiva o resulten
desproporcionadas entre los fines
que se pretenden preservar y la con-
secuencia de cierre del proceso (por
todas, SSTC 118/1987, de 8 dejulio,
FJ 3; 88/1997, de 5 de mayo, FJ 2;
3/2004, de 14 de enero, FJ 3; y
187/2009, de 7 de septiembre, FJ 2).

TERCERO.- Recordado lo ante-
rior, estamos en condiciones de con-
trastar la Sentencia impugnada con
la doctrina constitucional sintética-
mente expuesta. Como con mayor
detalle ha quedado reflejado en los
antecedentes de esta resolucion, lali-
quidacién por el impuesto sobre so-
ciedades correspondiente al gercicio
1994 que se practico a la sociedad
mercantil Arboreo, S.L., fue impug-
nada tanto por la propia sociedad
como por determinados socios, entre
ellos los demandantes de amparo.

El Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Canarias resolvio
en primer lugar la reclamacion for-
mulada por la entidad mercantil, pro-
cediendo a su desestimacion (a causa
de no haber presentado alegaciones
en € curso del procedimiento econo-
mico-administrativo) y, tras ello,
procedi6é a inadmitir la reclamacién
presentada por los demandantes de
amparo, en aplicacion del art. 55 del
Real Decreto 391/1996, de 1 de mar-
z0, que aprobd el Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones
econdmico-administrativas, esto es,
por considerar que, una vez desesti-
mada la reclamacion formulada por
la sociedad, la liquidacion tributaria
adquirié firmeza, lo que impide su
revocacion o modificacion.

Esta decision fue recurrida judi-
cialmente, razonéndose en la deman-
da contencioso-administrativa, en
primer lugar, acerca de la legitima-
cion de los socios para impugnar la
liquidacién practicada a la sociedad
mercantil y alegandose, a continua-
cion, sobre los motivos dirigidos es-
pecificamente a combatir la liquida-
cion tributaria. El 6rgano judicial,
tras sefidlar que los recurrentes no
habian efectuado imputacion alguna
contra la decision del Tribuna Eco-
ndémico-Administrativo Regional,
afnade que esta resolucién adminis-
trativa carece de defecto aguno, lo
que le lleva a desestimar €l recurso
sin efectuar el examen de los moti-
vos de impugnacion referidos alali-
quidacion tributaria, al considerar

que €l carédcter revisor de lajurisdic-
cién contencioso-administrativa le
obliga a cefiir su control ala correcta
aplicacion del art. 55 del Reglamen-
to de procedimiento en las reclama-
ciones econdmico-administrativas
por el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Canarias.

Interesa también destacar que este
Tribunal ha resuelto ya sendos recur-
sos de amparo, presentados por la
entidad mercantil Arboreo, S.L., y
por otros socios, contra resoluciones
de lamisma Seccion de la Salade lo
Contencioso-Administrativo de Las
Palmas que, pese a traer causa de
impugnaciones contra la misma li-
quidacion tributaria, ofrecen una re-
levante diferencia con el presente re-
curso de amparo.

En las SSTC 36/2009, de 9 de fe-
brero; y 61/2009, de 9 de marzo, se
aprecié que € érgano judicial habia
vulnerado € art. 24.1 CE como con-
secuencia de no haber dado respues-
ta a diversos motivos de impugna-
cioén planteados en los respectivos
recursos contencioso-administrativos
en virtud de una concepcioén del ca-
récter revisor de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en abierta
oposicion con € art. 56.1 LICA, con
arreglo al cual “en los escritos de de-
manda y de contestacion... podran
alegarse cuantos motivos proceda,
hayan sido o no planteados ante la
Administracion”.

Sin embargo, a diferencia de los
supuestos resueltos por las indicadas
SSTC 36/2009, de 9 de febrero, y
61/2009, de 9 de marzo, en los cua-
les la circunstancia de que no se hu-
bieran presentado alegaciones en
curso de la reclamacion econémico-
administrativa no podia ser causa
obstativa para que en la via judicia
los recurrentes plantearan los moti-
vos de impugnacion que se estima-
sen pertinentes, tal y como contem-
pla el art. 56.1 LJCA; por el
contrario, en el presente caso la cau-
sa de inadmision apreciada por el
Tribunal Econdmico-Administrativo
Regiona -la firmeza de la liquida-
cion tributaria- si es obstativa del
examen de los motivos de impugna-
cién formulados contra la liquida-
cién misma.

En efecto, s laliquidacion tributa-
ria hubiera devenido firme es claro
que ni e Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional ni € 6rgano judi-
cial podrian ya examinar la impug-
nacion formulada contra dicha
liquidacion (salvo que se fundara en
motivos de nulidad de pleno dere-
cho, lo que en este caso no se alega);
més aun, a confirmar la Sentenciala
inadmisibilidad de la reclamacién
econoémico-administrativa, seria una
clara incoherencia que el 6rgano ju-
dicial entrara a examinar lo que, asu
juicio, no podia ser ya cuestionado:
la legalidad material de una liquida-
cion tributaria que habria adquirido
firmeza en via administrativa (en €l
mismo sentido, ATC 313/2007, de
27 dejunio, FJ 3).
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Ahora bien, puesto que los deman-
dantes de amparo objetan la firmeza
de la liquidacion tributaria, nuestro
juicio de constitucionalidad debera
recaer precisamente sobre el pronun-
ciamiento del 6rgano judicial que
asume la apreciacion del Tribunal
Econ6émico-Administrativo Regional
acerca de la firmeza de la liquida-
cion tributaria, a ser tal pronuncia-
miento el prius sobre el que descansa
la subsiguiente decision de no exa-
minar los motivos de impugnacion
referidos a dicha liquidacion tributa-
ria

CUARTO.- Al enjuiciar la compa-
tibilidad de la decision judicia im-
pugnada con el art. 24.1 CE hemos
de advertir que no corresponde a este
Tribunal pronunciarse acerca de la
legitimacion de los socios para im-
pugnar las liquidaciones tributarias
practicadas a la sociedad mercantil
de la que formen parte, o sobre si la
posibilidad de presentar la reclama-
cién econémico-administrativa esta
condicionada a que la liquidacién
haya sido previamente impugnada
por |la propia sociedad, ni sobre lare-
percusion que la desestimacion de la
reclamacion formulada por la socie-
dad deba tener en las presentadas por
los socios. Tales cuestiones pertene-
cen alaesferade lalegaidad ordina-
riay anosotros tan solo nos compete
examinar si la contestacion del érga-
no judicia se ha efectuado de forma
razonada y congruente mediante una
resolucién que no incurra en arbitra-
riedad, irrazonabilidad o error facti-
co patente ni suponga la denegacion
de una respuesta de fondo incompa-
tible con el principio pro actione.

Pues bien, segin ha quedado di-
cho, en el fundamento juridico se-
gundo de la Sentencia impugnada,
tras delimitarse el objeto de su pro-
nunciamiento, se afirma “siendo cla-
ro en el presente caso que larepetida
resolucion del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de 31 de
marzo de 2001 carece de defecto al-
guno, es més, la actora ni siquiera
efectla imputacion alguna a dicho
acto, por lo que el recurso debe ser
desestimado”. Afiadiéndose en el
fundamento juridico tercero: “En de-
finitiva, atenor de lo expuesto resul-
ta que el acto administrativo impug-
nado aplica correctamente el antes
resefiado art. 55 del Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones
econdmico-administrativas, sin que
por €l recurrente se acredite, ni si-
quiera se alega al respecto, defecto
alguno en e mismo, por lo que debe
reputarse gjustada a derecho la reso-
lucion impugnada, con desestima-
cion del presente recurso contencio-
so-administrativo”.

Como puede advertirse, la Senten-
cia consigna dos razones para deses-
timar el recurso contencioso-admi-
nistrativo en lo que atafie a la
resolucion del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional y, como
consecuencia de ello, no entrar a
examinar los motivos de impugna-
cion referidos a la liquidacion tribu-

taria practicada por la AEAT: la au-
sencia de alegaciones especificamen-
te dirigidas a combatir la resolucion
del Tribunal Econdmico-Administra:
tivo Regional y la correccion de la
decision de este 6rgano administrati-
VO.

a) En relacion con la supuesta falta
de alegaciones, la mera lectura de la
demanda contencioso-administrativa
pone de manifiesto que e primero de
los motivos del recurso verso, preci-
samente, sobre la legitimacion de los
socios para impugnar la liquidacion
practicada a la sociedad o, en su
caso, para intervenir en el procedi-
miento promovido por la misma,
sustenténdose tal posicion en e exa
men de los arts. 30 y 31 del Regla-
mento de procedimiento en las
reclamaciones econdémico-adminis-
trativas, en la nocion de “interés le-
gitimo” y en la cita de jurisprudencia
del Tribunal Supremo, todo lo cual
se dirige a combatir la decision del
Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de inadmitir su reclama-
cién econdmico-administrativa.

Por tanto, la afirmacién de la Sen-
tencia acerca de la ausencia de acti-
vidad alegatoria no se corresponde
con la realidad procesal, de modo
gue nos encontramos ante un error
con relevancia constitucional. Es ju-
risprudencia plenamente asentada de
este Tribunal que para que un error
[legue a determinar la vulneracién
del derecho alatutelajudicial efecti-
va €es preciso que concurran varios
requisitos:

1) En primer lugar, se requiere que
el error sea determinante de la deci-
sién adoptada, esto es, que constitu-
ya €l soporte Unico o basico de lare-
solucion (ratio decidendi), de modo
que, constatada su existencia, la fun-
damentacion juridica de la resolu-
cion judicial pierda el sentido y al-
cance que la justificaba, y no pueda
conocerse cuél hubiese sido su senti-
do de no haberse incurrido en el
error.

2) Es necesario, en segundo lugar,
que sea atribuible a érgano judicial,
es decir, que no sea imputable a la
negligencia de la parte, pues en caso
contrario no existira en sentido es-
tricto una vulneracion del derecho
fundamental, tal y como presupone
el art. 44.1 b) LOTC.

3) En tercer lugar, ha de ser de ca-
racter eminentemente féactico, ade-
mas de patente, es decir, inmediata-
mente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actua-
ciones judiciales por conducir a una
conclusién absurda o contraria a los
principios elementales de la l6gicay
de la experiencia. y 4) Ha de produ-
cir, por ultimo, efectos negativos en
laesferadel ciudadano, de modo que
las meras inexactitudes que no pro-
duzcan efectos para las partes care-
cen de relevancia constitucional (por
todas, SSTC 96/2000, de 10 de abril,
FJ 4; 55/2001, de 26 de febrero, FJ
4; 36/2002, de 11 de febrero, FJ 6;

59/2003, de 24 de marzo, FJ 7; y
105/2006, de 3 de abril, FJ 5).

La aplicacion de esta doctrina
constitucional a caso concreto con-
duce a apreciar la existencia de un
error patente, puesto que: en primer
término, la inexistencia de alegacio-
nes se arguye como motivo de la de-
sestimacion del recurso contencioso-
administrativo; este error, en
segundo término, es imputable ex-
clusivamente a 6rgano judicial, ein-
cluso, la parte recurrente lo indico en
su escrito solicitando la nulidad de
actuaciones; nos encontramos, en
tercer término, ante un error de he-
cho, verificable inmediatamente con
la lectura de las actuaciones judicia-
les; y, finalmente, lafalta de tomaen
consideracion de tales alegaciones
priva a los recurrentes de una res-
puesta de fondo sobre las cuestiones
planteadas.

b) El segundo de los motivos ex-
presados por el organo judicial para
proceder a la desestimacion del re-
curso contencioso-administrativo es
la correcta aplicacion por e Tribunal
Econémico-Administrativo Regional
del art. 55 del Reglamento de proce-
dimiento en las reclamaciones eco-
nomico-administrativas. Pero se trata
de una afirmacion apodictica despro-
vista del necesario soporte argumen-
tal, pues ni explicita ni implicita-
mente puede conocerse o deducirse
cud hasido su sustento. Se obvia asi
gue el pronunciamiento del 6rgano
judicial ha de ser la conclusion de
una argumentacion gjustada a tema
o temas en litigio, para que los inte-
resados, los érganos judiciales supe-
riores, en su caso, y también los ciu-
dadanos, puedan conocer el
fundamento, laratio decidendi de las
resoluciones, evitando incurrir en la
tacha de arbitrariedad, que hemos
caracterizado como una actuacion
judicia sin razones formales ni ma-
teriales y que resulta de una “simple
expresion de la voluntad” o de un
“mero voluntarismo judicial” (por
todas, SSTC 160/1997, de 2 de octu-
bre, FJ 7; 82/2002, de 22 de abril, FJ
8; y 164/2002, de 17 de septiembre,
FJ4).

L as consideraciones que anteceden
conducen ala estimacién del recurso
de amparo, dado que la Sentencia
impugnada resulta lesiva del derecho
alatutelajudicial efectiva reconoci-
do en € art. 24.1 CE, sin que tal de-
fecto fuera corregido por € posterior
Auto desestimatorio del incidente de
nulidad de actuaciones formulado.

FALLO

Otorgar a D. Rodrigo y D2 Maria
el amparo solicitado y, en conse-
cuencia

Primero.- Reconocer su derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE).

Segundo.- Declarar la nulidad de
la Sentencia de 1 de diciembre de
2006 y del Auto de 23 de febrero de

2007 dictados por la Seccion Prime-
ra de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo con sede en Las Palmas
del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias en €l recurso contencioso-
administrativo ordinario nim. 1327-
2003.

Tercero.- Retrotraer las actuacio-
nes al momento procesal anterior al
de dictarse la referida Sentencia, a
fin de que por €l érgano judicia se
dicte otra nueva, respetuosa con el
derecho reconocido.

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

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

2010/61523

TC Sala 22 Sentencia 27 abril 2010. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas

Interpretacion rigorista del organo
deinstancia

Desproporcion entre los
fines de la causa de
inadmision y los intere-
ses que sacrifica

El TC otorga €l amparo solici-
tado por el profesor recurrente,
quien considera que las resolucio-
nes judiciales impugnadas vulne-
ran su derecho de acceso a la ju-
risdiccion pues la cuestion de
fondo que planted ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa ha
guedado imprejuzgada al entender
e drgano judicial de instancia, de
forma rigorista y desproporciona-
da, que la falta de un concreto
“ petitum” referido a los actos im-
pugnados en el suplico de la de-
manda equivale a la ausencia de
pretension. La Sala indica, entre
otros motivos que, la interpreta-
cion que realiza € érgano judicial
de la LICA, resulta excesivamente
rigorista y revela una clara des-
proporcién entre los fines de la
causa de inadmision -0 no pronun-
ciamiento- y los intereses que sa-
crifica. Afiade ademés, el Tribunal
que, € suplico es un elemento que
puede y tiene que ser integrado
con los restantes elementos de la
demanda que, en este caso, permi-
te ver con claridad cudl es la fina-
lidad de activar e mecanismo ju-
dicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme se ha dgja-
do expuesto en los antecedentes, la
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demanda de amparo se dirige contra
la Sentencia del Juzgado Contencio-
so-Administrativo nim. 2 de Sevilla
que desestimoé € recurso interpuesto
por la recurrente en amparo contra
las resoluciones del Rector de la
Universidad de Sevilla que, anulan-
do la propuesta de adjudicacion a su
favor, ordenaban la retroaccion del
proceso de seleccion en e que con-
cursaba. Impugna también la deman-
dante de amparo la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribuna Superior de Justicia
de Andalucia, de 30 de noviembre de
2006, que desestimo el recurso de
apelacion.

Entiende la demandante de ampa-
ro que las resoluciones judicialesim-
pugnadas vulneran su derecho de ac-
ceso a la jurisdicciéon pues la
cuestion de fondo que planted ante la
jurisdiccion contencioso-administra-
tiva ha quedado imprejuzgada al en-
tender el dérgano judicia de instan-
cia, de forma rigorista vy
desproporcionada, que la falta de un
concreto petitum referido a los actos
impugnados en el suplico de la de-
manda equivale a la ausencia de pre-
tension; decision que fue confirmada
por € Tribunal de apelacién, a que
se atribuye, a su vez, una lesion au-
ténoma del derecho a la tutela judi-
cia efectiva (art. 24.1 CE).

Como quedd expuesto con detale
en los antecedentes, |la representa-
cion procesal de la Universidad de
Sevilla se opone & otorgamiento del
amparo, pues considera que en nin-
gun modo se ha limitado a la recu-
rrente su derecho de acceso ala ju-
risdiccién o a formular cuantos
recursos y acciones considere nece-
sarios, motivandose, ademas, de for-
ma razonable y adecuada la inciden-
cia de la negligencia de parte en el
curso de proceso. Por su parte, €l
Ministerio Fiscal comparte las alega-
ciones de la demandante e interesa el
otorgamiento del amparo.

SEGUNDO.- Con carécter previo
al andlisis de la queja de la recurren-
te en amparo, debemos realizar algu-
nas precisiones. En primer lugar, y
respecto de la Sentencia dictada por
el Juzgado, conviene advertir que
aun siendo formalmente desestima-
toria del recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto, lo que en rea-
lidad contiene es una decision
obstativa de un pronunciamiento so-
bre el fondo de la cuestion planteada
por la recurrente, por lo que, de
acuerdo con una reiterada doctrina
de este Tribunal debe, efectivamen-
te, analizarse bajo el prisma de dere-
cho de acceso a la jurisdicciéon que
invoca la recurrente en amparo (en-
tre otras muchas, SSTC 133/2005, de
23 de mayo, FFJJ 2 y 5; 158/2005,
de 20 dejunio, FFJJ 4y 5; 153/2008,
de 24 de noviembre, FJ 2).

En segundo lugar, si bien es cierto
gue en la demanda de amparo se im-
puta a la Sentencia dictada en apela-
cion una vulneracion auténoma del
derecho a la tutela judicial efectiva

(art. 24.1 CE), lo cierto es que €l
andlisis constitucional de las quejas
planteadas en la demanda debe ini-
ciarse por lalesion que se atribuye a
la Sentencia del Juzgado pues el des-
conocimiento del derecho cuya repa-
racion se pretende arranca de dicha
resolucién judicial.

TERCERO.- Planteados asi los
términos del debate, conviene iniciar
nuestro andlisis recordando la conso-
lidada doctrina de este Tribunal se-
gun la cua la denegacion de unare-
solucion sobre el fondo del asunto,
elemento nuclear del derecho alatu-
tela judicial efectiva en su vertiente
de derecho al proceso (art. 24.1 CE),
tiene trascendencia constitucional
cuando tal inadmisién suponga una
interpretacion de la legalidad proce-
sal manifiestamente irrazonable, ar-
bitraria o fruto de error patente, asi
como cuando las reglas de acceso a
la jurisdiccién se interpreten de un
modo rigorista, o excesivamente for-
malista, que revele una clara despro-
porcion entre los fines que aquellas
causas de inadmisién (o de no pro-
nunciamiento sobre & fondo) preser-
van y los intereses que se sacrifican;
en definitiva, se pretende evitar
aquellas interpretaciones de la legali-
dad que eliminen u obstaculicen in-
justificadamente el derecho del justi-
ciable a que un 6rgano judicial
conozca y resuelva (entre otras mu-
chas, SSTC 27/2003, de 10 de febre-
ro, FJ 4; 3/2004, 14 de enero, FJ 3;
133/2005, de 23 de mayo, FJ 2;
158/2005, de 20 de junio, FJ 4;
33/2008, de 25 de febrero, FJ 2;
114/2008, de 29 de septiembre, FJ 3;
y 153/2008, de 24 de noviembre, FJ
2).

Asi si bien es cierto que la inter-
pretacion de los presupuestos y re-
quisitos procesales corresponde a la
jurisdiccion ordinaria, de acuerdo
con la funcion que les atribuye en
exclusiva el art. 117.3 CE (entre
otras, SSTC 158/2005, de 20 de ju-
nio, FJ 4; 228/2006, de 17 de julio,
FJ 2; 1/2007, de 15 de enero, FJ 2),
también lo es que en estos supuestos
de acceso a una primera resolucién
judicial, el canon de enjuiciamiento
€s més intenso, en atencion alarele-
vancia del derecho implicado, y en-
tra en juego € principio pro actione
gue, si bien no comporta de forma
automética la eleccion de lainterpre-
tacion més favorable a la admision o
alaresolucion del problema de fon-
do si prohibe la denegacion injustifi-
cada de una resolucién sobre el fon-
do.

En desarrollo de la citada doctrina
en materia de acceso a la jurisdic-
cion este Tribunal ha considerado
que “ladecision judicial de inadmitir
el recurso contencioso planteado por
la demandante, por el simple hecho
de no reiterar en e suplico de la de-
manda contenciosa el concreto acto
impugnado, cuando del cuerpo de di-
cha demanda se desprende con abso-
luta claridad cudl es laresolucién ad-
ministrativa impugnada y la
pretension respecto de la misma, no
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puede sino calificarse de una deci-
sién excesivamente rigorista y for-
malista, que produce unos efectos
desproporcionados, vulnerandose,
por tanto, €l derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva de la recu-
rrente, en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion” (STC 294/2005, de 21
de noviembre, FJ 3; en el mismo
sentido que la alli citada STC
113/2003, de 16 de junio).

En la misma linea, en la reciente
Sentencia 114/2008, de 29 de sep-
tiembre, FJ 3, calificamos de “exce-
sivamente rigorista y formalista’ y
generadora de “efectos despropor-
cionados’ la decision del 6rgano ju-
dicial de inadmitir el recurso conten-
cioso-administrativo por no
especificarse en el suplico de la de-
manda que también se impugnaba la
resolucién del recurso de alzada que
confirmaba la anterior. Ta postura,
afirmamos, constituye “un exceso en
la interpretacion de los requisitos
procesales y en la busqueda de agili-
dad y concrecién que los mismos
persiguen”, a la vista de que del
cuerpo de la demanda se deduce con
claridad que la misma se dirigia tam-
bién contra la resolucién de alzada,
gue ademés incluia de forma expresa
en su encabezamiento la referenciaa
dicho recurso de alzada. En definiti-
va, resulta evidentemente despropor-
cionado y manifiestamente riguroso
gue para determinar lainadmisién de
la demanda se atienda a los defectos
del suplico de la misma cuando del
cuerpo del escrito se deducen con ni-
tidez los elementos necesarios los
elementos que se cuestionan (en este
sentido, SSTC 289/2005, de 7 no-
viembre, FJ 4; 226/2006, de 17 de
julio, F33).

CUARTO.- Pues bien, la aplica-
cion de la doctrina expuesta a pre-
sente caso conduce directamente al
otorgamiento del amparo solicitado,
pues la interpretacion que realiza el
organo judicial delos arts. 31. 33, 56
y 85 delaley reguladorade lajuris-
diccion contencioso-administrativa
(LJCA) resulta excesivamente rigo-
rista 'y revela una clara despropor-
cion entre los fines de la causa de
inadmisién (o no pronunciamiento) y
los intereses que sacrifica. Asi, en
este caso, la Sentencia impugnada
desestima el recurso porque en el su-
plico de demanda “no se contiene
ningun concreto petitum que se re-
fiera a los actos impugnados, més
allade laférmula dialéctica sobre in-
terposicion de recurso, admision a
tramite y sustanciacion ulterior perti-
nente”; por lo que, debiéndose juz-
gar dentro de los limites de las pre-
tensiones formuladas por |as partes y
de los motivos aegados para funda-
mentar el recurso, solo puede dictar
Sentencia dentro de lo pedido por las
partes “habiendo de estarse -en todo
caso e indefectiblemente- a petitum
contenido en suplico de demanda”.

El Juzgado afade que, al deducirse
una pretension sin causa petendi,
mas alla de la argumentacion factica
y juridica que se incluye en la de-

manda, se estaria ante un caso de au-
sencia de pretension “que exime al
juzgador de pronunciamiento alguno
sobre tales alegaciones”.

Ciertamente, €l tenor literal del su-
plico de la demanda contencioso-ad-
ministrativa no contiene de forma
explicita ninguna pretension, sino
gue parece reducirse a un mero for-
malismo de finalizacién del escrito
de demanda. No obstante, como su-
braya el Ministerio Fiscal en su es-
crito, del cuerpo de la demanda se
deduce de forma inequivoca la pre-
tension principal de la hoy deman-
dante en amparo: en concreto, la nu-
lidad de las resoluciones del
Rectorado por las que se acordd re-
trotraer el concurso celebrado para
proceder a una nueva valoracion de
meéritos con la consecuente anula-
cion de la propuesta de adjudicacion
a su favor. La recurrente en amparo,
por tanto, aunque no se exprese en
los términos recogidos en el art. 31
LJCA, esta gjerciendo una preten-
sion declarativa, de no resultar con-
forme a Derecho las resoluciones
impugnadas, y de anulacién de di-
chas resoluciones.

En el cuerpo de la demanda con-
tenciosa consta expresamente que se
pretende “la anulacion puray simple
de las resoluciones impugnadas’ por
motivos de extralimitacién compe-
tencia del Rectorado; asi como que
“nuestra pretension se concreta en la
anulacion de las resoluciones recto-
rales por intromisién o invasion de
competencias” y también que “di-
chas resoluciones adolecen de causa
de nulidad de pleno derecho de con-
formidad a art. 62.1 a) LRIPAC y
vulneran a un tiempo e derecho fun-
damental del art. 23.2 CE, puesto
que, como derivacion de la intromi-
sién e invasion competencial y... la
adjudicataria habra de perder la pla-
zay su situacion juridica’.

Es decir, sin que sea preciso abun-
dar en los gemplos, lo cierto es que
se aprecia claramente la voluntad de
la recurrente de mantener su situa-
cion juridica anterior ala aprobacion
de las resoluciones impugnadas cuya
anulacion pretende.

Resulta, por tanto, excesivamente
rigorista y desproporcionado que €l
Organo judicia considere que € he-
cho de no incluir de forma concreta
y expresa esta pretension en el supli-
co de demanda equivae a su ausen-
cia, sin realizar el andlisis de las
cuestiones de fondo planteadas. En
este sentido tiene razén la deman-
dante en amparo cuando, invocando
la doctrina legal del Tribunal Supre-
mo, recuerda que el suplico es un
elemento que puede y tiene que ser
integrado con los restantes elemen-
tos de la demanda que, en este caso,
permite ver con claridad cudl eslafi-
nalidad de activar e mecanismo ju-
dicial.

QUINTO.- Procede en conse-
cuencia estimar el recurso de ampa-
ro y anular la Sentencia del Tribu-
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nal Superior de Justicia de Andalu-
cia, de 30 de noviembre de 2006, en
tanto que confirmatoria, y sin nece-
sidad de entrar en la eventual lesién
auténoma del 24.1 CE en que po-
dria haber incurrido, de la Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nim. 2 de
Sevilla, de 21 de julio de 2003, re-
trotrayendo las actuaciones al mo-
mento procesal oportuno para que
se dicte una nueva resolucion respe-
tuosa con el derecho fundamental
invocado.

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
DaGiorgiay, en su virtud:

Primero.- Declarar vulnerado el
derecho de larecurrente en amparo a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE).

Segundo.- Restablecerla en su de-
rechoy, atal fin, anular la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, de 30 de noviembre de
2006, asi como la del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo ndm. 2
de Sevilla, de 21 de julio de 2003,
retrotrayendo las actuaciones a mo-
mento inmediatamente anterior al
del dictado de la dltima de las reso-
luciones citadas, afin de que se dicte
una nueva respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Guillermo Ji-
ménez Sanchez, Presidente.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera.- Eugeni Gay Montalvo.- Ra-
mén Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

CIVIL

2010/62015

TSSala 12 Sentencia 5 abril 2010. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Una vez adoptadas |as medidas de seguridad

Exclusion de responsabilidad
del propietario de local
por caida de trabajador

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto contra la senten-
cia de la AP que, con revocacion de la de primera instancia, absolvio a
la demandada de la peticién formulada por |a hoy recurrente de una in-
demnizacion por el fallecimiento de su esposo, por la caida sufrida mien-
tras se encontraba reparando una verja de la cancha de tenis de las de-
pendencias de la entidad demandada, que le habia encargado la
realizacion del trabajo. El TS comparte € criterio de la AP de no aplicar
la responsabilidad objetiva 0 por riesgo en el presente caso, ni la inver-
sién de la carga de la prueba que ello conlleva, ya que la actividad desa-
rrollada no puede ser calificada como actividad de riesgo, por 1o que no
es procedente la estimacion de la demanda ya que no se ha podido deter-
minar la causa de la caida, ni se ha acreditado € mal estado de la esca-
lera ni del suelo, la incidencia en el accidente de los elementos utilizados
por el trabajador, ni la ausencia de medidas de seguridad que debiera

adoptar la entidad demandada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Resumen de antece-
dentes.

1. El esposo de la actora se encon-
traba reparando la verja de una can-
cha de tenis en las dependencias de
la entidad demandada, subido a una
escalera de mano, cuando cay6 de la
misma produciéndose lesiones que le
ocasionaron la muerte tres dias des-
pués.

2. La demanda se interpone con
fundamento en los articulos 1902 y

1903 CC, por la viuda del falecido
contra la entidad, propietaria de las
instalaciones en que fallecié, la cual
le habia encargado la realizacion del
trabgjo.

3. La sentencia de primera instan-
cia estimo la demanda, por conside-
rar que ( @) e mantenimiento de las
instalaciones corresponde a la de-
mandada; ( b) el accidente ocurrié
mientras hacia arreglos para la de-
mandada subido a una escalera de la
demandada; (c) existe responsabili-
dad por riesgo; (d) €l riesgo esté pro-
bado porque se cay6 y faleci; ( €)

no hay caso fortuito porque € suceso
hubiera podido preverse; ( f) e re-
proche de culpabilidad de la deman-
dada es mayor considerando su pres-
tigio social como club selecto; ( g)
debe responder por la teoria de la
«culpa social» o la el «riesgo-benefi-
cio», 0 «la més moderna de la garan-
tia», y

('h) existio falta de prudenciay di-
ligencia por no encomendar una acti-
vidad a quien profesionalmente le
corresponde, culpa in eligendo (cul-
pa en la eleccién), con culpain vigi-
lando (en la vigilancia) en cuanto el
prestatario de un servicio debe res-
ponder de lavigilancia, participacion
y direccion de los trabajos.

4. La sentencia de segunda instan-
cia estimo €l recurso de apelacion y,
revocando la sentencia de primera
instancia, desestimé la demanda. La
Audiencia parte de los siguientes he-
chos: ( @) el fallecido realizaba de
forma esporédica trabajos para la en-
tidad demandada, contratado por su
gerente; ( b) e trabajador estaba su-
bido a una escalera de mano reparan-
do la verja cuando cay6 de la escale-
ra; ( ¢) no se ha podido determinar la
causa de la caida; ( d) no se ha acre-
ditado el mal estado de la escalerani
del suelo. Y considera que ( €) es
irrelevante para el litigio laforma ju-
ridica que corresponda a la presta-
cion que realizaba el falecido; (f) la
doctrina del riesgo no puede ser fun-
damento Unico de la obligacién sin
acreditar €l nexo causal con una ac-
cién u omisién determinante del
danio; ( g) no es posible atribuir ac-
cién u omision alguna a la entidad
demandada; ( h) no se ha acreditado
la incidencia en el accidente de los
elementos utilizados por el trabaja-
dor, ni la ausencia de medidas de se-
guridad que debiera adoptar la enti-
dad demandada y ( i) la actividad
desarrollada no puede ser caificada
como actividad de riesgo.

5. La actora ha interpuesto recurso
de casacion, a amparo del articulo
477.2.2.° LEC, que ha sido admitido.

SEGUNDO. - Planteamiento del
recurso.

La recurrente invoca el articulo
1902 CC y suscita, en sintesis, dos
cuestiones: 1.2 Que la entidad de-
mandada es responsable en cuanto
cred un riesgo del que debe respon-
der, por lo que considera de aplica-
cion ladoctrina del riesgo, ya que la
demandada no contrat6 a una empre-
sa especializada para la realizacion
del trabajo sino a una persona no es-
pecializada por razones econémicas
sin adoptar ninguna medida de segu-
ridad. Aunque la aplicacion de dicha
doctrina no elimina el elemento sub-
jetivo o culposo, es carga de la de-
mandada acreditar que obré con dili-
gencia para evitar el dafio, ya que €l
riesgo eraprevisible. Y 2.2la deman-
dada incurrié en culpa por no haber
empleado la debida cautela en la
eleccion de quien contrat6 (culpain
eligendo) y por no atender su deber

de vigilancia mientras la obra orde-
nada se llevaba a cabo (culpain vigi-
lando).

En € escrito de preparacion del re-
curso la recurrente denuncio la in-
fraccion del articulo 1902 LEC, en
cuanto a la responsabilidad extracon-
tractual y sus requisitos, carga pro-
batoria y doctrina del riesgo aplica-
ble.

El recurso debe ser desestimado

TERCERO. - Configuracion juris-
prudencial de la responsabilidad por

riesgo.

A) Lajurisprudencia no hallegado
a extremo de erigir € riesgo como
criterio de responsabilidad con fun-
damento en el articulo 1902 CC
(SSTS 6 de septiembre de 2005, 17
de junio de 2003, 10 de diciembre de
2002, 6 de abril de 2000 y, entre las
maés recientes, 10 de junio de 2006 y
11 de septiembre de 2006) y ha de-
clarado que la objetivacion de lares-
ponsabilidad civil gque no se adecuaa
los principios que informan su regu-
lacion positiva. La jurisprudencia no
ha aceptado una inversion de la car-
ga de la prueba, que en redidad en-
vuelve una aplicacion del principio
delaproximidad o facilidad probato-
ria 0 una induccion basada en la evi-
dencia, mas que en supuestos de
riesgos extraordinarios, dafio despro-
porcionado o falta de colaboracion
del causante del dafo, cuando éste
esta especialmente obligado a facili-
tar la explicacion del dafio por sus
circunstancias profesionales o de
otra indole (STS de 2 marzo de
2006). En los supuestos en que la
causa que provoca el dafio no supone
un riesgo extraordinario no procede
unainversion de la carga de la prue-
ba respecto de la culpabilidad en la
produccion de los dafios ocasionados
(STS de 22 de febrero de 2007, RC
nam. 3278/1999).

B) En el caso examinado, la exis-
tencia de una responsabilidad nacida
del riesgo creado no puede ser acogi-
da fundandose en la existencia de
una dependencia laboral, aun irregu-
lar, en virtud de las siguientes razo-
nes: 1.2 La entidad demandada no te-
nia funciones empresariales respecto
al fallecido y la prestacién de éste se
enmarcaba en un contrato de €ecu-
cion de obra, por lo que no le es exi-
gible a aguella responder del cumpli-
miento de medidas de seguridad en
€l trabajo. 2.2 No se apreciala concu-
rrencia de riesgos de caracter extra-
ordinario derivados por su propia na-
turaleza de la actividad que le fue
encargada al fallecido, que no impli-
ca 0 supone un riesgo considerable-
mente anormal en relacion a los pa-
rametros medios (STS de 18 de julio
de 2002, RC num. 238/1997) y no
consta que la direccion del club im-
pusiera limitaciones a accidentado o
una forma determinada de desarro-
Ilar la obra que incrementaran el
riesgo. 3.2 En estas circunstancias,
no le era exigible a la entidad de-
mandada un deber de prevision ma-
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yor gque al propio accidentado. 4.2 No
se ha acreditado la incidencia en la
produccion de la caida de elementos
de los que fuera responsable la enti-
dad demandada, como €l estado de la
escalera, la situacion del suelo en
gue se encontraba apoyada o las ca-
racteristicas de la verja que era obje-
to de la reparacion. 5.2 No se ha
acreditado |a causa que provoco la
caida del accidentado desde la esca
lera. Y 6.2 Esto implica la inexisten-
cia del nexo causal que debe concu-
rrir entre la accion u omision de la
demandada y la produccion del
evento dafioso (STS 26 de mayo de
1997, RC nim. 1875/1993).

CUARTO. - Responsabilidad por
hechos gjenos.

A) La existencia de culpain eli-
gendo (en la eleccion) o in vigilando
(enlavigilancia) se sitia en € ambi-
to de laresponsabilidad por hecho de
otro, a que se refiere el articulo
1903.4° CC, y requiere, segln reite-
rada jurisprudencia, la existencia de
una relacién jerarquica de dependen-
cia entre el causante del dafo y la
empresa demandada (SSTS de 20 de
diciembre de 1996, 20 de septiembre
de 1997, 8 de mayo de 1999, 24 de
junio de 2000 y 13 de mayo de 2005,
entre otras muchas). Es una respon-
sabilidad directa que tiene como pre-
supuesto la culpa in operando (en la
actividad) por parte del causante del
dafio (STS de 3 de abril de 2006, RC
ndm. 3100/1999).

B) No es esta la situacion que se
plantea en €l recurso, a tenor de los
hechos que considera probados la
sentenciarecurrida, por lo que laae
gacion de estos criterios de responsa
bilidad resulta improcedente, ademas
de extemporanea, ya que en €l escri-
to de preparacién del recurso no se
denuncié la infraccion del articulo
1903 CC ni se planted cuestion algu-
na al respecto. Es doctrina de la Sala
que la pretension impugnativa queda
fijada en la fase de preparacion sin
gue pueda aprovecharse €l escrito de
interposicion del recurso para plante-
ar cuestiones que no fueron ali ae-
gadas (AATS de 16 de junio de
2009, RC num. 898/2007, de 8 de
septiembre de 2009, RC num.
1192/2007, STS de 20 de abril de
2009, RC nim. 1019/2004).

QUINTO. - Desestimacion del re-
Curso.

La desestimacion del recurso de ca
sacion comporta la procedencia de
confirmar |la sentencia impugnada de
acuerdo con d art. 487 LEC y de im-
poner las costas a la parte recurrente,
envirtud de lo dispuesto en € art. 394.
LEC, enrelacion con € 398 LEC.

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

FALLO

1. Se desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-

cion procesal de D.2 Marisa contrala
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Teneri-
fe, Seccion 3.2 en € rollo de apela-
cién ndmero 629/2004, de fecha 22
de octubre de 2004, dimanante del
juicio de ordinario nimero 89/2003,
del Juzgado de Primera Instancia nd-
mero 9 de Santa Cruz de Tenerife,
cuyo falo dice literalmente:

«Fallo.

»Se estima el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion de
la entidad Instalaciones Recreativas
de Tenerife S. L.

»Se revoca la sentencia dictada en
la primerainstancia, absolviendo ala
demandada de los pedimentos conte-
nidos en la demanda en su contra,
sin efectuar expresa imposicion en
las costas causadas en la primerains-
tancia».
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2. No halugar a casar por 10s mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. Se imponen las costas de este
recurso ala parte recurrente.

Asdi por esta nuestra sentencia, que se
insertard en la COLECCION LEGIS-
LATIVA pasdndose a efecto las co-
pias necesarias, |0 pronunciamos, man-
damos y firmamos Juan Antonio Xiol
Rios. Xavier O’ Calaghan Mufioz. Je-
sus Corba Fernandez. José Ramon Fe-
rrandiz Gabriel. Antonio Salas Carce-
ller. Rubricado. Publicacion.- Leiday
publicada fue la anterior sentencia por
e EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol
Rios, Ponente que hasido en € tramite
de los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pdblica la Sala Pri-
mera del Tribuna Supremo, en € dia
de hoy; delo que como Secretario dela
misma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/31729

TSSala 3* Seccion: 7, Sentencia 22 marzo 2010. Ponente: D. Pablo Lucas Murillo de

la Cueva

Nulidad del Decreto 6/2004

Componente singular del comple-
mento especifico para los maestros

El TS declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
Federacion de Ensefianza de Comisiones Obreras de Castilla y Ledn
contra sentencia de lo contencioso del TSJ de la CA con sede en Valla-
dolid, que estimé parcialmente el recurso interpuesto contra €l D 6/2004
de 15 de enero por e que se fijan las cantidades retributivas para e afio
2004 del personal al servicio de la Administracion de la CA de Castillay
Ledn. La recurrente pide a la Sala que dicte sentencia que declare nulo,
anule o revoque el Decreto, en cuanto que en su Anexo V fija un compo-
nente singular del complemento especifico distinto para los Maestros
Orientadores de los Equipos del Servicio de Orientacion Educativa y
Psicopedagdgica que ocupan € cargo de Director del Equipo frente al
fijado para los Profesores de Ensefianza Secundaria componentes de |os
Equipos que ademas son Directores de los mismos y declare el derecho
gue asiste a los funcionarios del Cuerpo de Profesores de Ensefianza Se-
cundaria de los Equipos que ocupan €l cargo de Directores a percibir el
mismo complemento de destino fijado para los Maestros Orientadores de
tales Equipos que ocupan € puesto de Directores. El Tribunal considera
que el Decreto impugnado infringe €l principio de jerarquia normativa y
debe ser anulado con la consecuencia de que la Administracion deba dar
adecuado cumplimiento al mandato legal, con las notas de permanencia

indicadas en esta sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Unién Sindical
de Comisiones Obreras de Castilla
y Lebn impugnd ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de
dicha Comunidad, con sede en
Valladolid, el Decreto 6/2004, de
15 de enero, por el que se fijan las

cantidades retributivas para el afo
2004 del personal al servicio de la
Administracion de Castilla y
Leon.

Las razones por las que la deman-
da sostenia la ilegalidad de esta dis-
posicion eran, segln las exponia la
propia sentencia ahora recurrida, las
siguientes:

“A) Que el Decreto es aplicacion
del Acuerdo de 21 de diciembre de
2000 por € que la Junta de Castillay
Leodn aprob6 el acuerdo suscrito en
la Mesa General de Negociacion re-
ferente a la aplicacién del Fondo
para la Mejora de los Servicios puU-
blicos previsto en la Ley 7/1999 de
27 de diciembre, de Presupuestos
Generales de la Comunidad Aut6no-
ma para €l afio 2000. En € punto 4°
de dicho acuerdo se establecia un
fondo de 2000 millones de pesetas,
gue debian ser objeto de consolida-
cion. Sin embargo el Decreto no res-
petalo pactado en cuanto que la con-
solidacién no puede entenderse
producida si se incorporan tales can-
tidades al fondo de productividad
media previsto en el anexo IV del
Decreto.

B) Que la atribucion de un dife-
rente complemento especifico, en su
componente singular, para los fun-
cionarios que ocupan el puesto de
Director de Equipo del Servicio de
Orientacion Educativa y Psicopeda-
goégica cuando o ocupa un maestro
orientador frente a la fijada frente a
un profesor de ensefianza secundaria,
no se gjusta a Derecho en cuanto que
a estos Ultimos no se otorga la mis-
ma cuantia de complemento de desti-
no que aquellos. En este sentido se
postula en € suplico de la demanda
gue se declare que ambos colectivos
deben percibir un mismo componen-
te singular de complemento especifi-
coy se declare el derecho de los fun-
cionarios del Cuerpo de Profesores
de Ensefianza Secundaria que ocu-
pan el cargo de directores de equipo
a percibir idéntico complemento de
destino que € atribuido a los maes-
tros orientadores de los mismos

equipos’.

La sentencia estimé en parte el re-
Curso contencioso-administrativo. En
efecto, acogi6 el primer motivo de
impugnacion y falé que la Adminis-
tracion castellano-leonesa debia pro-
ceder a la consolidacion de las retri-
buciones previstas en € punto 4° del
Acuerdo de 21 de diciembre de
2000. Las razones que le llevaron a
pronunciarse en este sentido son las
gue ya habia hecho valer la Sala de
Valladolid en una sentencia previa -
la nim. 1740/2002, de 27 de no-
viembre de 2002, dictadaen el recur-
so 980/2001- y que son las
siguientes:

“la consolidacion por via del com-
plemento de productividad lo que
hace, en definitiva, es desnaturalizar
el mandato que recogiala citada Ley
12/2000 y que respondia a una nego-
ciacion entre la Administracion y las
Organizaciones Sindicales. Efectiva-
mente, si la naturaleza del comple-
mento de productividad es |a resefia-
da en el escrito de demanda, por
mucho que la defensa de la Adminis-
tracién intente justificar lo realizado
por ésta acudiendo a sus facultades
de autoorganizacion parallegar are-
conaocer, por un solo afio, el comple-
mento de productividad a todo el
personal -hecho que contradice
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abiertamente su propia normativa de
funcion publica- resulta que de ese
modo no se lograriad fin pretendido
(incorporar esa cuantia de modo per-
manente) pues la no concesion del
citado complemento en cualquier
anuaidad posterior a un solo emple-
ado haria decaer todo lo acordado.

En definitiva, sostenemos que si €l
mandato legal imponia mejorar las
retribuciones de todo €l personal en
forma permanente y mediante la dis-
tribucion de una cuantia preestable-
cida, lo que debié hacerse fue incor-
porar la cantidad correspondiente a
cada empleado publico en un ele-
mento permanente de sus retribucio-
Nes y nunca en uno que no retina tal
carécter, razon por la que la preten-
sién de la recurrente de que se redli-
ce a través del complemento especi-
fico no es adecuada pues tal
retribucidn tampoco se caracteriza
por la permanencia que la recurrente
pretende darle y, menos adn, la ge-
neralidad que tal actuacion conlleva
ria frente al concepto legal del mis
mo -complemento especifico- y
frente al contenido de las actuales re-
laciones de puestos de trabajo de la
Administracion de la Comunidad
(...) descartada la via del comple-
mento de productividad, tampoco es
asumible la del complemento especi-
fico pues éste quedaria totalmente
desnaturalizado tanto en su concepto
legal como en las determinaciones y
previsiones de las actual es relaciones
de puestos de trabajo.

Por todo lo dicho el Decreto im-
pugnado infringe €l principio de je-
rarquia normativa y, a concurrir la
causa de nulidad del articulo 62.2 de
la Ley 30/1992, debe ser anulado en
el particular examinado que, de
modo expreso, regula su articulo
1.d), ello con la consecuencia de que
la Administracion deba dar adecuado
cumplimiento a mandato legal y con
las notas de permanencia indicadas
en esta sentencia(...)".

En cambio, apoyandose en otra
sentencia precedente de la misma
Sala -la nim. 1232/2006, de 19 de
junio de 2006, dictada en €l recurso
529/2005, cuyos fundamentos repro-
duce- desestimé el segundo motivo.
Los argumentos que llevan a ese
pronunciamiento consisten, en esen-
cia, en lo que seguidamente resumi-
mos.

La diferencia que se observa en €
componente singular del comple-
mento especifico de los funcionarios
del Cuerpo de Maestros que impar-
ten docencia en la Ensefianza Secun-
daria Obligatoria (ESO) respecto del
correspondiente al de los de los
Cuerpos de Profesores de Ensefianza
Secundaria se explica por €l propési-
to de homologar |as retribuciones de
aquellos a las de estos habida cuenta
de que desarrollan las mismas fun-
ciones docentes. Esta circunstancia
supone introducir en el complemento
especifico —concepto retributivo de
naturaleza objetiva, es decir, vincu-
lado a las caracteristicas del puesto

de trabajo— un elemento subjetivo,
lo cual es contrario a la definicién
que de €l hace €l articulo 23.3 b) de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Fun-
cion Pablica.

Ahora bien, la Sala explica que,
pese alailegalidad en que incurre €
Decreto en este punto, no puede aco-
ger el recurso debido a que la de-
manda no lo cuestiona por no gus-
tarse al articulo 23.3 b) de la Ley
30/1984, sino por la discriminacion
gue comete con los funcionarios de
los Cuerpos de Profesores de Ense-
flanza Secundaria y pretende, no la
anulacion del distinto componente
singular del complemento especifico
gue da lugar a tal desigualdad, sino
su correccion mediante la extension
del mismo trato retributivo dado a
los maestros que ensefian en la ESO
a los miembros de los Cuerpos de
Profesores. La sentencia dictada en
el recurso 1232/2006 resumia asi
este razonamiento: “(...) la demanda
no puede prosperar pues el argumen-
to determinante de su estimacién
Unicamente se podria acoger si nos
encontrdramos ante una discrimina-
cion retributiva no justificada en
atencion a la cabal concurrencia de
un verdadero supuesto de comple-
mento especifico seglin su genuina
naturaleza, lo que no se da en este
concreto caso y es que, como hemos
visto, no sdlo por la propia exposi-
cion de motivos del Decreto
109/2001 que por primera vez lo in-
trodujo sino también, y sefialada-
mente, por €l propio reconocimiento
del recurrente, parece indiscutible
que tal complemento naci6 con el
exclusivo propésito de homologar
las retribuciones complementarias
entre los funcionarios del Cuerpo de
Maestros que venian impartiendo
docencia en el primer ciclo de la
ESO con los del Cuerpo de Profeso-
res de Ensefianza Secundaria, por lo
gue necesariamente se tuvo que limi-
tar el ambito de su aplicacion a los
funcionarios que cobraban menos, en
este caso los Maestros, introducién-
dose asi un componente subjetivo to-
talmente ajeno y extrafio a los facto-
res, elementos o circunstancias
objetivas del puesto de trabajo (espe-
cial dificultad técnica, dedicacion,
responsabilidad, incompatibilidad
peligrosidad o penosidad) que justi-
fican y conforman legalmente € ci-
tado complemento especifico, subje-
tividad que, si cabe, se ha acentuado
con la nueva regulacién a reconocer
su percepcion por los Maestros solo
mientras estén “percibiendo e com-
plemento de destino nivel 21”.

Y la sentencia cuya casacion ahora
se pretende termina asi: “En relacion
con el anterior motivo de impugna-
cién ha de decirse que la Sala es
congruente con los pedimentos reali-
zados por el Sindicato actor y lafun-
damentacidn en gque se sustentan los
mismos, conforme deriva del articu-
lo 33 de la Ley Reguladora de esta
Jurisdiccidn, en cuanto que postula
gue se declare €l derecho de los pro-
fesores de ensefianza secundaria a la

percepcion del mismo complemento
especifico que € atribuido a los fun-
cionarios del Cuerpo de Maestros
gue desempefian € mismo puesto de
trabajo, mas este planteamiento, por
mas que la Sala a los efectos de de-
negar el derecho postulado, haya ex-
presado sus dudas sobre la justifica-
cion del otorgamiento del expresado
complemento a los funcionarios del
reiterado Cuerpo desde la Optica del
derecho de igualdad, no justifica en
ningin momento llegar a una decla-
racion de nulidad del referido com-
plemento en este extremo, pues ello
seria incongruente con las pretensio-
nes de |as partes, constituiria una au-
téntica “reformatio in peius’, y su-
pondria mermar, inaudita parte, los
derechos conferidos a otros funcio-
narios que no han intervenido en este
proceso y no han tenido oportunidad
de defensa de sus derechos en el
mismo”.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cion de la Unidn Sindical de Comi-
siones Obreras de Castillay Ledn
descansa en | os siguientes motivos:

1°) Al amparo del articulo 88.1 c)
delaLey de la Jurisdiccién sostiene
gue la sentencia vulnera los articul os
218.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 67.1 de la Ley de la Jurisdic-
cion y 24 de la Constitucion, pues,
por su incongruencia, lesiona el de-
recho alatutelajudicial efectiva que
este Ultimo precepto reconoce, seguin
lo explica la sentencia del Tribunal
Constitucional 85/2000.

La incongruencia que se imputa a
la sentencia consiste en que la de-
manda pedia que se declararanulo el
Anexo V en tanto fija un componen-
te singular del complemento especi-
fico para los maestros orientadores
de los Equipos del Servicio de
Orientacion Educativa y Psicopeda-
gobgica frente a fijado para los inte-
grantes del Cuerpo de Profesores de
Ensefianza Secundaria que forman
parte de €ellos, declarando €l derecho
de ambos colectivos a percibir el
mismo componente singular del
complemento especifico. Y, tam-
bién, la de que se declarara nulo por-
que fijaba un componente singular
del complemento especifico distinto
para los maestros orientadores de los
Equipos del Servicio de Orientacién
Educativa y Psicopedagogica que
ocupan el cargo de director del Equi-
po frente a fijado para los profeso-
res de Ensefianza Secundaria compo-
nentes de los Equipos que, ademaés,
son directores de los mismos, decla-
rando el derecho de estos Gltimos a
percibir el mismo complemento es-
pecifico fijado para los maestros
orientadores que ocupan €l puesto de
directores.

Explica el escrito de interposicion
gue la sentencia solamente se ha re-
ferido a la retribucién del puesto de
director sin ocuparse de la pretension
relativa al complemento especifico
de los maestros orientadores. Més
aun, dice que da respuesta a lo que
no se le habia planteado y no se ocu-

padelo que sele sometid. Asi, sefia
la que serefiere al apartado segundo,
cuatro del Anexo V, relativo a los
maestros que imparten docencia en
el primer ciclo de la ESO, mientras
que la demanda hacia alusion al
apartado segundo, dos del Anexo V
gue se ocupa de los maestros orien-
tadores/directores. Es decir, se im-
pugnaron unos complementos dife-
rentes de los que considera la
sentencia, de distintas cuantias y gé-
nesis. Complementos a los que se re-
firié no la sentencia que reproduce la
de instancia sino la nim. 572 de 21
de marzo de 2006, dictada en la
cuestion de ilegalidad 164/2006 so-
bre el Decreto 6/2003, de 16 de ene-
ro, que fijaba las cantidades retribu-
tivas para el afio 2003 y es
exactamente igual a recurrido, me-
nos en las cantidades concretas.

2°) El segundo motivo de casa-
cion, esta vez planteado conforme a
apartado d) del articulo 88.1 de la
Ley de la Jurisdiccion, sostiene que
la sentencia infringe el articulo 23.2
b) (sic) delaLey 30/1992 y €l arti-
culo 14 de la Constitucion porque
produce una desigualdad retributiva
gue no es conforme con el ordena-
miento juridico ya que retribuye
idénticas funciones con un diferente
complemento especifico. La ilegali-
dad del Decreto, explica la recurren-
te, no estriba en que sea ilegal el
complemento fijado para los maes-
tros orientadores, pues se fijé tenien-
do en cuenta las caracteristicas del
puesto de trabajo. Lo ilegal es que
no se asignara el mismo componente
singular también para esos puestos
cuando los ocupan profesores de En-
seflanza Secundaria. Es en este caso
en el que no responde a las caracte-
risticas concretas del puesto, ya que
son idénticas a las que tiene cuando
lo desempefia un maestro orientador.

TERCERO.- La Comunidad Auté-
noma de Castillay Ledn se ha
opuesto a este recurso de casacion
pidiendo, en primer lugar, que decla-
remos su inadmisibilidad por haber
sido defectuosamente preparado ya
gue no se hizo en su momento e ne-
cesario juicio de relevancia.

Subsidiariamente, sostiene que
procede su desestimacion y explica
gue la sentencia no es incongruente.
Para ponerlo de manifiesto reprodu-
ce € suplico delademanday dice de
él que, pese a la extensa y confusa
relacion de cuestiones que planteaba,
lo que suscitaba era que el Decreto
establece para un mismo puesto dos
cuantias distintas del componente
singular del complemento especifico
y que lo hace, no en atencion a las
caracteristicas y/o funciones del mis-
mo, sino en funcion del cuerpo de
pertenencia del funcionario que lo
ocupa. Pues bien, afade €l escrito de
oposicion, la sentencia da respuesta
a ello en su Ultimo fundamento, el
gue més arriba hemos reproducido.

Sobre el segundo motivo nos dice
la Comunidad Auténoma de Castilla
y Ledn que la sentencia de instancia
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ha aplicado correctamente |os articu-
los invocados por la recurrente. Se
remite para justificarlo a los argu-
mentos hechos valer en la sentencia
de 19 de junio de 2005 que la Sala
de Valladolid dicté en el recurso
1232/2006 en un caso idéntico a
éste. Afiade, ademés, que la recu-
rrente ha matizado e, incluso, modi-
ficado ahora -suscitando asi una
cuestién nueva- las alegaciones que
hizo en lainstancia pues entonces no
hizo hincapié como ahora en que la
ilegalidad del complemento especifi-
€O Nno esta en que se fijara en aten-
cién a que fueran maestros quienes
desempefiaran el puesto de trabajo
sino en que se diera uno distinto
cuando o ocuparan profesores de
Ensefianza Secundaria.

Por el contrario, insiste el escrito
de oposicidn, lo combatido por lare-
currente era, como dice la sentencia,
gue no se asignara el mismo comple-
mento especifico a estos Ultimos y
no la razén por la que se fijé € que
debian percibir los maestros. De ahi
gue insista en que la actora pretendia
la igualdad en lailegalidad, lo que
no es procedente.

CUARTO.- Hemos de comenzar
el examen de las posiciones de las
partes respondiendo a la peticion de
la Comunidad Auténoma de Castilla
y Ledn de que declaremos inadmisi-
ble este recurso de casacion por su
defectuosa preparacion. Y debemos
decir que no cabe acoger ta preten-
sion pues, de un lado, resulta que el
juicio de relevancia solamente es ne-
cesario en los casos en que se utilice
€l motivo del apartado d) del articulo
88.1 delaLey dela Jurisdiccion. Por
lo tanto, en ningln caso seria inad-
misible por esa razén € primero de
los formulados por la Federacion de
la Ensefianza de Comisiones Obre-
ras. Y, en cuanto a segundo, € es
crito de preparacion contiene una
justificacion suficiente de por qué
entiende la recurrente que la senten-
cia adolece de la infraccion de una
norma estatal que ha sido relevantey
determinante de su fallo.

QUINTO.- Aclarado lo anterior y
entrando ya en los motivos de casa-
cion, debemos rechazar que la sen-
tencia sea incongruente porque, aun
siendo cierto que la demanda se refe-
ria a componente singular del com-
plemento especifico de los funciona
rios del cuerpo de maestros que
desempefiaban unos puestos de traba-
jo concretos, en particular, los con-
templados en el apartado segundo,
dos del Anexo V del Decreto impug-
nado, sin embargo lo cierto es que €
problema sobre € que se pronuncia,
mediante la remisién -y la reproduc-
cién de parte de sus fundamentos- a
la sentencia de la Sala de Valladolid
num. 1232/2006 es exactamente €l
mismo que suscito la recurrente. Lo
Unico que sucede es que la sentencia
lo enfoca de manera general, sin par-
ticularizar las referencias a los pues-
tos especificos a los que se refiere la
Union Sindical de Comisiones Obre-
ras de Cadtillay Ledn.

Es verdad, por otro lado, que el es-
crito de interposicion insiste en que,
siendo las mismas las funciones pro-
pias de los puestos de trabajo contro-
vertidos con independencia del fun-
cionario que los desempefie, debe
retribuirse del mismo modo que alos
maestros a los profesores de Ense-
fianza Secundaria cuando sean ellos
quienes los ocupen. Y en que como
no es esto 1o que resulta del Decreto
6/2004, debe ser anulado por infrin-
gir el articulo 23.3 b) de la Ley
30/1984 e implicar un trato desigual
injustificado paralos ultimos.

Pues bien, para resolver este as-
pecto del pleito debemos tener pre-
sente, en primer lugar, que, efectiva
mente, la queja por la discriminacién
esté planteada por la recurrente des-
de el primer momento, sin perjuicio
de que del expediente se haya podi-
do deducir la razon por la que es su-
perior el componente singular del
complemento especifico cuando es
un maestro el que ocupa los puestos
a que se alude en lademanda. Y, en
segundo lugar, que en nuestra sen-
tencia de 10 de junio de 2009 (casa
cion 3152/2006), confirmamos otra
de la Sala de Valladolid de 21 de
marzo de 2006 dictada en la cuestion
de ilegalidad 164/2006, que declard
nulo el Decreto 6/2003, de 16 de
enero, por €l que se fijan las cantida-
des retributivas para el afio 2003, del
personal al Servicio de la Adminis-
tracion de la Comunidad de Castilla
y Ledn y contemplaba el componen-
te singular especifico por € desem-
pefio de puesto de trabajo docente
singular para el Maestro orientador
en e Servicio de Orientacion Educa
tiva y Psicopedagégica y no para €
caso de Profesores de Ensefianza Se-
cundaria de la especialidad Psicolo-
gia'y Pedagogia adscritos a los Ser-
vicios de Orientacién Educativa 'y
Psicopedagdgica. Es decir, declard
nula una disposicion que tenia exac-
tamente el mismo contenido, si bien
referido al afio precedente, que el
Decreto 6/2004.

Nulidad que, parala Salade Vala-
dolid venia determinada porque sien-
do las mismas las funciones a de-
sempefiar no tenia justificacion que
el complemento especifico fuera dis-
tinto en razén del cuerpo funciona-
rial a que perteneciera el funciona
rio: de maestros o de profesores de
Ensefianza Secundaria. Y nuestra
sentencia de 10 de junio de 2009
confirmé este pronunciamiento. Por
tanto, exigencias derivadas del prin-
cipio de igualdad en la aplicacion de
la Ley nos obligan a acoger este se-
gundo motivo de casacion que plan-
tea exactamente la misma cuestion
que se afront6 entonces.

Y nos obliga, igualmente, ya en
cuanto jueces de instancia, de con-
formidad con €l articulo 95.2 d) dela
Ley de la Jurisdiccion, a estimar
también en este extremo el recurso
contencioso-administrativo pues,
dado que no se ha discutido por la
Comunidad de Castillay Leon el
pronunciamiento efectuado por la
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sentencia anulada sobre la primera
pretension de la recurrente, procede
mantenerlo ahora.

SEXTO.- A tenor de lo estableci-
do por €l articulo 139 delaLey dela
Jurisdiccion, no hacemos imposicion
de costas en la instancia, debiendo
correr cada parte con las suyas de
este recurso de casacion.

En atencién a cuanto se ha expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad que nos confiere la Constitu-
cion Espafiola,

FALLO

1° Que halugar a recurso de casa-
cion nam. 6313/2006, interpuesto
por la Unién Sindical de Comisiones
Obreras de Castillay Ledn contra la
sentencia nim. 1917, dictada el 31
de octubre de 2006, por la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de Castillay Ledn con
sede en Valladolid, que anulamos.

2° Que estimamos el recurso
1063/2004 y

a) Ordenamos a la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Casti-
Ilay Ledn que proceda a consolidar las
retribuciones previstas en € punto 4°
del Acuerdo de 21 de diciembre de
2000 incorporando la cantidad corres-
pondiente a cada funcionario en uno de
los conceptos retributivos permanentes.

b) Que declaramos la nulidad del
Decreto 6/2004, de 15 de enero, en
tanto asigna un distinto componente
singular del complemento especifico
paralos Maestros Orientadores de los
Equipos del Servicio de Orientacion
Educativa y Psicopedagbgica frente
a delos profesores de Ensefianza Se-
cundaria que forman parte de ellos y
para los maestros orientadores que
ocupan €l cargo de Director del Equi-
po frente a de los Profesores de En-
sefianza Secundaria componentes de
tales equipos que ocupan en € cargo
de Directores de los mismos.

3° Que no hacemos imposicién de
costas en la instancia debiendo co-
rrer cada parte con las suyas del re-
curso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. José Diaz
Delgado.- Juan José Gonzélez Ri-
vas.- Nicolas Antonio Maurandi
Guillen.- Pablo Maria Lucas Murillo
delaCueva.- Ramon Trillo Torre.

Publicacion.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por € Magistra-
do Ponente Excmo. Sr. D. Pablo Lu-
cas Murillo de la Cueva, estando
condtituida la Sala en audiencia pabli-
caen d diade su fecha, 1o que, como
Secretario de lamisma, certifico.

SOCIAL

2010/62124

TSSala 4% Sentencia 23 marzo 2010. Ponente: D. José Manuel Lopez Garcia dela Se-

rrana

Vulnerasu libertad sindica

Denegacion de legitimacion activa
a sindicato para impugnar convenio

extraestatutario

Estima el TS el recurso de casacion formulado por la federacion mi-
nerometal rgica accionante contra sentencia que declar6 su falta de le-
gitimacion activa para impugnar un convenio colectivo extraestatutario,
sin que con ello seviolase el derecho a la libertad sindical.

Explica la Sala que en € caso enjuiciado no puede negarse la legitima-
Cion activa para promover e proceso a sindicatos cuyas secciones sindica-
les representan a mas del cincuenta por ciento de los trabajadores de la
empresa, porcentaje que los hace suficientemente representativos y los legi-
tima para promover € procedimiento, pudiendo suponer € desconocimien-
to de ese derecho un atentado contra la libertad sindical de los mismos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Aprobado un conve-
nio colectivo extraestatutario para la

empresa demandada, al haber votado
a su favor sdlo un sindicato que re-
presentaba al 41’63 por 100 de los
trabajadores, por los sindicatos res-
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tantes, representantes de mas del 58
por 100 de los trabajadores, se acor-
dé impugnar la validez del mismo,
aunque se habia pactado, expresa-
mente, que solo se aplicaria a quie-
nes se adhiriesen al mismo y a los
afiliados a la centra sindical que lo
aprobo, si bien estadio libertad a sus
afiliados para que se adhirieran.

Con tal fin, por dos de los sindica-
tos disidentes del acuerdo se presen-
taron sendas demandas pidiendo la
nulidad del convenio extraestatuta-
rio, pretension a la que se adhirio la
otra central sindical que voté en con-
tra del acuerdo. Tras los tramites le-
gales, por la Sala de lo Socia de la
Audiencia se dict6 € 19 de noviem-
bre de 2008 sentencia desestimando
las demandas por |a falta de legiti-
macion activa de las demandantes
paraimpugnar un convenio colectivo
extraestatutario que no le afectaba a
dlas, ni a sus &filiados, sin que con
ello se violase € derecho a libertad
sindical de las mismas. Contra la an-
terior sentencia han presentado re-
curso de casacion ordinaria las tres
centrales sindicales, recursos que
pueden ser objeto de estudio conjun-
to, porque los tres se articulan al am-
paro del articulo 205-€) de laL.P.L.
y porgue en los tres se alegan, sus-
tancialmente las mismas infraccio-
nes.

SEGUNDO.- Los tres recursos de-
nuncian la infraccién del articulo
163-1-a) delaL.P.L. en relacidon con
los articulos 2, 6y 7 delaLey Org&
nicadelalLibertad Sindica y 7 y 28-
1 de la Constitucién, a entender que
conforme a esos preceptos los sindi-
catos recurrentes estan legitimados
paraimpugnar un convenio colectivo
extraestatutario, ya que tienen sufi-
ciente representatividad, asi como
gue de estimarse lo contrario se vio-
laria su derecho alalibertad sindical.

Los recursos deben prosperar por-
que la cuestién planteada ya ha sido
resuelta, reiteradamente, por esta
Sala en favor de las tesis de las par-
tes recurrentes en sentencias, de 16
mayo de 2002 (RCO 1191/01), 18
febrero de 2003 (RCO 1/02), 29 ene-
ro de 2004 (RCO 8/03), 14 octubre
de 2008 (RCO 129/07) y 26 de enero
2010 (RCUD 230/09), entre otras.

En las sentencias citadas se parte
de que los convenios colectivos,
cualquiera que sea su eficacia, pue-
den impugnarse por €l procedimien-
to del citado articulo 163-1, si lo ha-
cen quienes estan legitimados para
ello, por estimarse que la expresion
“cualquiera que sea su eficacia’ evi-
dencia que esa es la via para impug-
nar todos | os acuerdos colectivos, in-
cluso los convenios extraestatutarios
y pactos de empresa. En este sentido,
en nuestra sentencia de 29 enero de
2004 se dice: “ con independencia de
la naturaleza juridica que realmente
tengan los Acuerdos de referencia, 1o
gue no es aceptable es que el proceso
de impugnacién regulado en los arts.
161 y sgs esté reservado paralaim-
pugnacion de los Convenios Colecti-

vos regulados en el titulo 111 del Es-
tatuto de los Trabajadores, puesto
que €l art. 163.1 de la propia LPL,
situado dentro de la regulacion de
esta modalidad procesal prevé la po-
sibilidad de utilizarlo por los legiti-
mados para €llo “para impugnar un
convenio colectivo, cualquiera que
sea su eficacia’ y por lo tanto tam-
bién para impugnar |os demas acuer-
dos colectivos como convenios ex-
traestatutarios o pactos de empresa
del estilo del aqui impugnado; cons-
tituyendo esta posibilidad doctrina
de esta Sala apreciable en numerosas
sentencias de |l as que pueden sefialar-
se, entre otras las SSTS de 16 de
mayo de 2002 (Rec.-1191/2001) o
18 de febrero de 2003 (Rec.-1/2002),
por citar sblo algunas de las més re-
cientes.”.

Si el procedimiento adecuado para
impugnar estos acuerdos es € del ar-
ticulo 163-1, resulta que se encuen-
tran legitimados a efecto, cual dis-
pone el apartado a) del citado
articulo, los 6rganos de representa-
cion legal o sindical de los sindica-
tos, como ya se dijo en nuestra sen-
tencia de 16 de mayo de 2002: “el
art. 163-1 de la Ley de Procedimien-
to Laboral, que se alega como infrin-
gido en el Unico motivo del recurso,
establece la legitimacion activa para
impugnar un Convenio Colectivo
cualquiera que sea su eficacia por los
tramites del proceso del Conflicto
Colectivo y si la impugnacion se
basa en la ilegalidad del Convenio,
otorga legitimacion a la representa-
cion legal o sindical de los trabaja-
dores, Sindicatos y Asociaciones
Empresariales interesadas’, senten-
ciaen laque, ademas, se sefiala: “No
debe verse contradiccion alguna en-
tre ladoctrina jurisprudencial y late-
sis mantenida por el Tribunal Consti-
tuciona en orden a la naturaleza de
los Convenios Colectivos de caracter
extraestatutario y la solucién que
hoy se da a presente litigio recono-
ciéndose legitimacion al Sindicato
actuante para impugnar por ilegali-
dad el Pacto Colectivo de indole ex-
traestatutario que es objeto de enjui-
ciamiento en el presente recurso. Y
es que la naturaleza puramente con-
vencional y el caracter no normativo
de los Convenios o Pactos Extraesta-
tutarios que inciden en la vida labo-
ral de la empresa no debe impedir la
posibilidad de su impugnacion por
quienes no fueron parte en ellos
cuando pueda advertirse la existen-
cia de una conculcacién de la legali-
dad vigente o, en su caso, unalesion
paraterceros.”.

De acuerdo con la anterior doctri-
na, no puede negarse la legitimacién
activa para promover el presente
proceso a sindicatos cuyas secciones
sindicales representan a mas del cin-
cuenta por ciento de los trabajadores
de la empresa, porcentaje que los
hace suficientemente representati-
vos, conforme a los articulos 6y 7
de la Ley 11/1985, de 2 de agosto,
cuyo articulo 2-2 -d) y los legitima
para promover el presente procedi-
miento, méxime cuando, como ha

declarado esta Sala en su sentencia
de 9 de noviembre de 2009 (RCO
106/08) y las que en ella se citan,
basta a estos efectos, con que € sin-
dicato esté implantado en el dmbito
del conflicto. Ademés, € desconoci-
miento de ese derecho podria supo-
ner un atentado contra la libertad
sindical, méxime cuando €l convenio
impugnado no tiene caracter estatu-
tario porque los sindicatos deman-
dantes no lo aceptaron, lo que evi-
dencia el interés de los mismos en
impugnar el convenio que no apro-
baron expresamente, 1o que lo con-
virtio en extraestatutario.

Procede, por todo ello, estimar el
recurso, anular la sentencia recurrida
y devolver las actuaciones a la Au-
diencia Nacional para que con liber-
tad de criterio dicte una nueva sen-
tencia en la que se resuelvan € resto
de las cuestiones planteadas. Sin
costas, cual dispone €l art. 233 de la
L.P.L. Por lo expuesto, en nombre
de S. M. El Rey y por la autoridad
conferida por e pueblo espariol.

FALLO

Estimamos los recursos de casa-
cion interpuestos por la Letrada D2
Nieves San Vicente Leza, en nombre
y representacion de la FEDERA-
CION MINEROMETALURGICA
DE COMISIONES OBRERAS, por
la Procuradora D? Carmen Garcia
Martin en nombre y representacién
de la CONFEDERACION INTER-
SINDICAL GALEGA (CIG) y por
el Letrado D. Enrique Aguado Pastor
en nombre y representacion de la
FEDERACION DE INDUSTRIAS
AFINES DE LA CENTRAL SINDI-
CAL UNION GENERAL DE TRA-
BAJADORES (FIA-UGT), contra la
sentencia dictada por la Sala de lo
Socia de la Audiencia Nacional, de
fecha 19 de noviembre de 2008, en
actuaciones nim. 67/08 seguidas en
virtud de demanda ainstancia de FE-
DERACION MINEROMETALUR-
GICA DE COMISIONES OBRE-
RAS vy CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (CIG)
contra UNION FENOSA S.A.,
UNION FENOSA GENERACION
S.A., UNION FENOSA DISTRIBU-
CION SA., UNION FENOSA ME-
TRA S.L., UNION FENOSA CO-
MERCIAL S.A., USO, UGT,
MINISTERIO FISCAL, sobre Im-
pugnacién de Convenio. Casamos y
anulamos dicha sentencia y recono-
ciendo la legitimacion de los Sindi-
catos recurrentes para la impugna-
cion del Convenio Extraestatutario
del que se deja hecha mencion, acor-
damos devolver los autos a la Sala
de lo Socia de la Audiencia Nacio-
nal, a fin de que con absoluta liber-
tad de criterio entre a conocer del
resto de las cuestiones litigiosas ante
la misma planteadas.

No ha lugar a hacer pronuncia-
miento sobre deposito, consignacio-
nesy costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-

cia,con la certificacion y comunica-
cién de estaresolucion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. José Manuel Lopez
Garcia de la Serrana hallandose cele-
brando Audiencia Pdblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.

2010/19315

TSSala 47, Sentencia 21 enero 2010. Ponente:
D. Luisde Castro Fernandez

Inaplicacion de cosa juzgada exclu-
yente del principo deigualdad

Revision tras cambio
jurisprudencial de base
reguladora de pension
de IPA reconocida judi-
cialmente

Estima la Sala General del TS
¢l recurso de casacién para la uni-
ficacién de doctrina interpuesto
por el beneficiario accionante
frente a sentencia que le denego la
revision de la base reguladora de
su pension de IPA por apreciar la
existencia de cosa juzgada.

Pretende el recurrente que, a
raiz del cambio jurisprudencial en
la materia, se modifique su base re-
guladora aplicando la doctrina del
paréntesis, alo que se niega & INSS
codemandado por entender que
guedaban excluidos de la revision
los que, como €, vieron reconocida
su pension por resolucion judicial.

El Alto Tribunal, siguiendo
doctrina constitucional sobre el
principio de igualdad, accede a la
revisién solicitada, pues entiende
que la cosa juzgada aducida no
constituye una justificacién obyjeti-
va y razonable como para excep-
cionar, en € caso de autos, la apli-
cacién del principio de igualdad,
por contraposicion con los que no
vieron reconocida judicialmente su
pension a los que, de oficio, la En-
tidad Gestora procedi6 a revisar-
les la mencionada base regulado-
ra. Formula Voto Particular el
Excmo. . D. Jordi Agusti Julia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- El sustrato factico
de las presentes actuaciones puede
resumirse en los siguientes datos:

a) el demandante fue declarado en
situacion IPT por sentencia de
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01/07/99, dictada por €l Juzgado de
lo Social nim. 6 de los de Bizcaia
(autos 304/99), en cuya parte dispo-
sitiva se acordd que el cédlculo de la
base reguladora «debe aplicarse to-
mando 96 meses inmediatamente an-
teriores a diciembre de 1998», fecha
del hecho causante;

b) en 29/06/00 el pensionista soli-
citalarevision de la base reguladora
gue le fue denegada -finalmente- por
STSJ Pais Vasco 23/10/01, que esti-
ma concurrente la excepcion de cosa
juzgada; c) En 23/09/05 fue declara-
do en situacion de IPA;

d) Por escrito de 28/05/07 insta
nuevamente larevision de labase re-
guladora, que no es aceptada en via
administrativa, por la sentencia que
con fecha 04/06/08 pronuncia el Juz-
gado de nim. Tres de Céceres/Pla-
sencia (autos 297/07), que reitera e
acogimiento de la excepcion citaday
por la STSJ Extremadura 27/11/08
(rec. 418/08), que desestima e recur-
S0, por atribuir eficacia trascendente
a hecho de que € actor no hubiese
recurrido en casacion parala unifica
cién de doctrina la STSJ Pais Vasco
23/10/01.

2.- En su recurso de casacion
para la unidad de la doctrina, la re-
presentacion del actor denuncia la
infraccién de los arts. 14 y 24 CE,
en relacion con la STS 07/02/00 (-
rcud 109/99 -), relativa a la inter-
pretacion del art. 140 LGSS en su
aplicacién alas situaciones de IPV,
y seflala como contradictoria la
STSJ Pais Vasco 10/06/08 (rec.
945/08).

Decision referencial que cumple
las exigencias de contradiccién (pro-
nunciamientos diversos respecto de
hechos y pretensiones sustancial -
mente iguales) que impone el art.
217 LPL (recientes, SSTS 01/07/09 -
rcud 2573/08-; 09/07/09 -rcud
1814/08-; 14/07/09 -rcud 3521/07-;
15/07/09 -rcud 3191/08-; y 15/07/09
-rcud 3824/08 -), siendo asi que con-
templa un supuesto préacticamente
igual a de autos: declaracion de IPA
en 1999 con determinada base regu-
ladora; impugnacion judicial de la
misma, con desestimacion en instan-
ciay en Suplicacién (07/09/99); soli-
citud de revision de la base en
05/07/00, rechazada en via adminis-
trativa y tras demanda (autos 41/01),
también por e Juzgado de lo Socid
(26/01/01) y por la STSJ Pais Vasco
(30/11/01); declaracion de Gran In-
validez (29/01/02), con la misma
base reguladora; nueva solicitud en
via administrativa de que la citada
base |e fuese revisada (22/12/06),
con respuesta denegatoria en tramite
administrativo y por sentencia del
Juzgado de lo Social (9/01/08), por
apreciar - también- cosa juzgada; v,
finalmente, la STSJ Pais Vasco
10/06/08 (rec. 945/08), en aplicacién
de la doctrina sentada por STC
23/10/2006, estima la demandayy fija
la base reguladora conforme a los
criterios de la precitada STS
07/02/00.

SEGUNDO.- 1.- La cuestiéon que
se suscita en las presentes actuacio-
nes ha tenido ya respuesta -efectiva-
mente- en sede constitucional (refe-
rida STC 307/2006, de 23/Octubre)
y también en dos obiter dicta efec-
tuados por esta Sala (SSTS 19/02/08
- rcud 513/07-; y 30/06/09 -rcud
3486/08-).

Y atal criterio hemos de estar ala
fecha presente, siguiendo la doctrina
gue en interpretacion de los derechos
fundamentales (principio de igual-
dad) ha llevado a cabo el intérprete
maximo de la Constitucién, que exa-
mina precisamente el mismo supues-
to de autos, la revision de la base re-
guladorade la|P fijada por sentencia
para beneficiario que se hallaba en
situacion de IPV y a que originaria
mente se le calculé la base regulado-
ra de la prestacién cubriendo sus va
cios de cotizacién con las bases
minimas correspondientes a tiempo
no cotizado (aplicando el mandato
del art. 140 LGSS).

2.- Para la mas comprensible ex-
plicacion de la cuestion debatida ha
de indicarse que desde la STS
18/09/91 (rcud 1372/90) se ha enten-
dido por la Sala que los periodos de
ILT sin obligacion de cotizar e IPV
debian ser computados con las bases
minimas de cotizacion del RGSS; y
ello porque en estricta interpretacion
del art. 70.4 LGSS/74 («la obliga-
cion de cotizar continuard en la si-
tuacion de incapacidad laboral tran-
sitoria») «no existen términos
habiles para imputar la referida obli-
gacion a un tercero, que no puede ser
el INSS, que esta a margen de toda
prevision legal sobre la materia, ni al
Instituto Nacional de Empleo, en los
supuestos de incapacidad temporal
iniciados antes del cese en € trabgjo
0 una vez agotadas las prestaciones
de desempleo» (doctrina seguida por
las SSTS 27/12/91 -rcud 1357/90-;
27/01/92 -rcud 590/91-; 09/12/92 -
rcud 1833/91-; 02/02/93 -rcud
509/92-; 03/12/93 -rcud 1897/91-; y
21/01/94 -rcud 223/92 -).

Pero posteriormente, a partir de la
STS 07/02/00 (rcud 109/99), dictada
por €l Pleno de la Sala, se ha exclui-
do la aplicacion de ese periodo me-
diante la doctrina del «paréntesis»
(siguiendo €l mismo criterio, SSTS
02/07/01 -rcud 4557/00-; 21/07/01 -
rcud 4419/00-; 18/09/01 -rcud
257/01-; 04/10/01 -rcud 4336/00-;
29/10/01 -rcud 467/01-; 19/11/01 -
rcud 4696/00-; y 30/05/02 -rcud
3568/01 -), habiéndose extendido la
técnica a supuestos de paro o desem-
pleo involuntario cuando no existe
cotizacion a cargo del INEM (SSTS
01/10/01 -rcud 250/01-; 04/10/01 -
rcud 4336/00-; 16/10/01 -rcud
4806/00-; 25/10/01 -rcud 4351/00-;
12/11/01 -rcud 4947/00-; 14/12/01 -
rcud 796/01-; 19/12/01 -rcud
251/01-; y 31/01/02 -rcud 2075/01-;
y la ya citada de 01/10/02 -rcud
3666/01 -). Linea doctrinal basada
en el hecho de que como durante la
IPV no hay obligacion de cotizar y
esa situacion podia durar cuatro afios
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y seis meses, se considera que la re-
gladel art. 140.1 LGSS («la base re-
guladora de las pensiones de invali-
dez permanente derivada de
enfermedad comUn sera el cociente
que resulte de dividir por 112 las ba-
ses de cotizacion del interesado du-
rante los noventa 'y seis meses inme-
diatamente anteriores a aquel en que
se produzca el hecho causante») no
puede interpretarse en sentido res-
trictivo, pues la Ley 26/1985 -de la
gue deriva el actual articulo 140.1
LGSS - tiene por objeto mejorar la
eficacia protectora del Sistema atra-
vés del reforzamiento del caréacter
profesional y contributivo de las
pensiones y, por tanto, no podia ha-
ber remitido el célculo de la pension
a un amplio periodo de tiempo en €
que -por mandato legal- no existe
obligacién de cotizar.

TERCERO.- 1.- Pues bien, tanto
en e supuesto de la sentencia recu-
rrida, como en lade contrastey en la
que motivo €l recurso de amparo que
dio lugar ala STC 307/2006, |a base
reguladora de la prestacion de IP ha-
bia sido fijada en aplicacion de la
inicial doctrina de este Tribuna y de
la estricta aplicacion del art. 3 Ley
26/1985 (origen, repetimos, del ac-
tual art. 140 LGSS). Y posteriormen-
te -en dos ocasiones- se rechaz6 la
revision de la misma, tanto por el
INSS como por los 6rganos judicia
les, aduciendo la cualidad de cosa
juzgada material con que estaba blin-
dada aguella base reguladora, pese a
gue en la ultima ocasién -cuando
menos- ya se habia argumentado el
cambio jurisprudencial operado con
la STS 07/02/00; razdn ésta justifica
tiva de que accedamos -como se ha
adelantado- a la rectificacion de la
citada base reguladora, conforme al
planteamiento llevado a cabo por el
Tribunal Constitucional en la merita-
da sentencia 307/2006.

2.- En su decision, e Alto Tribu-
na recuerda -FJ 4- su habitual doc-
trina respecto de que «el art. 14 CE,
que dispone que “los espafioles son
iguales ante laLey”, establece un de-
recho subjetivo a obtener un trato
igual, impone una obligacién a los
poderes plblicos de llevar a cabo ese
trato igual y, @ mismo tiempo, limita
el poder legisativo y los poderes de
los érganos encargados de la aplica-
cion de las normas juridicas... y que
para introducir diferencias entre los
supuestos de hecho tiene que existir
una suficiente justificacion de tal di-
ferencia, que aparezca al mismo
tiempo como fundada y razonable de
acuerdo con criterios y juicios de va-
lor generalmente aceptados (STC
49/1982, de 14 de julio, FJ 2)». Y
que «el juicio de igualdad constituye
un juicio de carécter relacional que
requiere como presupuestos obliga-
dos, de un lado, que, como conse-
cuencia de la medida normativa
cuestionada, se haya introducido di-
recta o indirectamente una diferencia
de trato entre grupos o categorias de
personas (STC 181/2000, de 29 de
junio, FJ 10) y, de otro, que las situa-
ciones subjetivas que quieran traerse

a la comparacion sean, efectivamen-
te, homogéneas o equiparables, es
decir, que el término de comparacion
no resulte arbitrario o caprichoso
(SSTC 148/1986, de 25 de noviem-
bre, FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ
5; /2001, de 15 de enero, FJ 3)». Y
gue en el concreto caso que Se some-
tia a su conocimiento, el hecho de
que el INSS aplicase la nueva doctri-
na jurisprudencial a las prestaciones
reconocidas en via administrativa y
la negase en los casos en que la base
reguladora hubiese sido de pronun-
ciamiento judicial firme, habiendo
llegado € Tribunal Constitucional a
la conclusion -FJ 5- de que «en €l
presente caso no se aprecia la exis-
tencia de una justificacion objetivay
razonable, resultando por el contra-
rio arbitraria la razon opuesta por €l
INSS para denegar la revision de la
pension. En efecto, e ingtituto de la
cosa juzgada no puede ser justifica-
cién para que la Administracion de-
pare un peor tratamiento a pensionis-
tas que se encuentran en idéntica
situacion y que se verian perjudica-
dos por €l unico hecho de haber acu-
dido a los érganos jurisdiccionales
para obtener el reconocimiento de su
derecho.

Lo que estd en tela de juicio en e
caso de autos es el derecho funda-
mental alaigualdad antelaLey (art.
14 CE) y frente a ello no puede opo-
ner el INSS que la base reguladora
de determinadas pensiones hubiera
sido declarada en sentencia judicial
firme, de la misma manera que no ha
opuesto en el caso de las restantes €l
gue su base reguladora hubiera que-
dado establecida por una resolucion
administrativa, pese a ser la misma
igualmente firme al haber sido con-
sentida y no recurrida o, incluso, a
haber sido recurriday desestimado €l
recurso en sede jurisdiccional. Por-
que lo que se discute no es si el
INSS tenia o no la obligacion de re-
visar € conjunto de las pensiones de
invalidez permanente reconocidas
mediante la aplicacion de un nuevo
criterio de célculo derivado de un
cambio jurisprudencial, ni los limites
gue respecto de tal eventual obliga-
cién pudieran derivarse del efecto de
cosa juzgada, sino la cuestién mas
precisay relevante desde la perspec-
tiva constitucional de si, habiendo
decidido el INSS revisar tales pen-
siones, puede excluir de la revision
Unicamente a aquellos pensionistas
gue obtuvieron su pensién como
consecuencia de una resolucion judi-
cia. Y larespuesta ha de ser negati-
va, a ocasionarse con tal exclusién
una desigualdad en € tratamiento de
ciudadanos en idéntica situacion que
carece de justificacion objetivay ra-
zonable y que es, por ello, contraria
a derecho a la igualdad reconocido
enel art. 14 CE ».

3.- La aplicacién de tal doctrina
constitucional al caso de autos no
puede objetarse por el hecho de que
en el caso enjuiciado -a diferencia
del examinado por el Tribunal Cons-
titucional- el trabajador no hubiese
formalizado recurso de casacién para
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la unificacién de doctrina. Por dos
razones: @) porque hubiera resultado
practicamente imposible encontrar
una sentencia de contradiccion, habi-
da cuenta de que la doctrina eraa la
fecha inconteste respecto de que la
seguridad juridica que esta en labase
de la cosa juzgada material se impo-
nia a cualquier otra consideracion
sobre el error de hecho o derecho en
la determinacién de la base regula-
dora; y b) porgue esa mismadoctrina
hubiese llevado a la desestimacion
del recurso por falta de contenido ca-
sacional. Consecuencias ambas que
son precisamente las que motivaron
el Auto del TS que puso fin a trami-
te del recurso en €l caso tratado por
el TC.

Baste sefidar, a estos efectos, que
era doctrina usual de esta Sala &fir-
mar que € éxito de la excepcion de
cosa juzgada no puede ser enervado
mediante la invocacion de un su-
puesto error, que, de existir, seria,
sino exclusivo, a menos compartido
por el demandante (asi, SSTS
19/05/92 -rcud 1471/91-; 09/12/93 -
rcud 4228/92-; 27/01/97 -rcud
1687/96-; y 11/10/05 -rcud 1076/04 -
); 0 que no se han tenido en cuenta
determinadas cotizaciones a fijar su
importe (SSTS 21/07/00 -rcud
2884/99-; 07/10/03 -rcud 4044/02 -);
0 més concretamente que la BR se
establecio sin aplicar la doctrina del
paréntesis (STS 10/05/04 -rcud
3762/03 -). Rechazo a larevision de
la base ya fijada que expresa con
toda claridad la afirmacion -reciente-
de que «... € efecto excluyente de la
cosa juzgada material “ impide un
ulterior proceso cuyo objeto sea
idéntico al del proceso en que aqué-
llase produjo” (art. 222.1 LEC), con
independencia de aportaciones o0 Vi-
cisitudes jurisprudenciales posterio-
res.

Las razones de seguridad juridica
gue sustentan €l instituto de la cosa
juzgada cierran €l paso, sin duda, a
la eventualidad de reabrir litigios ya
decididos por el hecho de que la ju-
risprudencia haya establecido una
nueva doctrina, o haya matizado
doctrina anterior, o incluso haya mo-
dificado la tesis acogida en anterio-
res pronunciamientos» (STS
13/06/08 -rcud 809/07 -).

4.- Como tampoco puede objetarse
la procedencia del recurso por la fal-
ta de denuncia del art. 222 LECiv
(por su aplicacion indebida, ha de
entenderse), tal como alega € INSS
en su escrito de impugnacion, puesto
que:

a) tal como indicaba la STC
307/206, «lo que esté en tela de jui-
cio en el caso de autos es el derecho
fundamental a la igualdad ante la
Ley», el art. 14 CE denunciado
como infringido; y

b) en todo es obvio que la posible
vulneracién simultéanea de varios
preceptos no comporta la obligacién
procesal -para €l recurrente en casa-
cion- de agotar le enumeracién de

todos dllos, sino que para que € re-
curso sea formalmente viable basta
con gue se denuncie lainfraccion del
que constituye el nucleo del que-
brantamiento del ordenamiento juri-
dico, que en el presente supuesto es -
como claramente preciso el TC- el
art. 14 CE.

CUARTO.- 1.- Resta por andlizar
una ultima cuestion, que si bien no
ha sido expresamente planteada por
las partes, de todas formas ha de ser
resuelta por la Sala, en tanto que es
pronunciamiento obligado de la sen-
tencia. Nos referimos a inicio de los
efectos econdmicos que corresponde
a la rectificacion de la base regula-
doradelalPA, cuestion éstaalaque
-como decimos- la recurrente ni tan
siquiera alude (se limita a pedir que
se abone «la cantidad que como pen-
sion resulte de la aplicacién de la
base reguladora citada, sin perjuicio
de las mejoras y revalorizaciones
que hayan podido producirse»),
como tampoco hace referencia algu-
na a ellala EG en su escrito de im-
pugnacion.

Pues bien, cuatro son las fechas
que inciden en la referida cuestion:
a) ladel reconocimiento inicial de IP
(01/07/99), computando una base re-
guladora que ahora calificamos de
no ajustada a derecho; b) la de la pri-
mera solicitud revisoria de la pen-
sién (29/06/00), que es rechazada
por entender que concurria la excep-
cién de cosa juzgada; c) la declara-
cion de IPA (23/09/05), que insiste
en lamisma-e incorrecta- base regu-
ladora; y d) la nueva solicitud revi-
soria (28/05/07), que concluye -por
esta sentencia- con la rectificacion
interesada.

2.- Sentado ello hade resdltarse: a)
En primer lugar, que la jurispruden-
ciatradicional ha mantenido € crite-
rio de que las eventuales modifica-
ciones de una pension por correccion
del importe inicialmente fijado con
error, retrotraen como maximo sus
efectos a los cinco afios -plazo de
prescripcion- previsto en el art. 43.1
LGSS (parala P, entre las mas mo-
dernas, SSTS 24/07/03 -rcud
4607/02-; 20/10/03 -rcud 4138/02-;
14/07/04 -rcud 3328/03-; 27/10/05 -
rcud 3844/02-; y 17/11/05 -rcud
3661/04 -).

b) En segundo término, que la DF
Tercera de la Ley 42/2006 (28/Di-
ciembre) prescribié «con efectos de
1 de enero de 2007 y vigenciaindefi-
nida» la modificacion del art. 43
LGSS, afiadiéndole un parrafo ex-
presivo de que «Si el contenido eco-
noémico de las prestaciones ya reco-
nocidas resultara afectado con
ocasion de solicitudes de revision de
las mismas, los efectos econdémicos
de la nueva cuantia tendran una re-
troactividad méxima de tres meses
desde la fecha de presentacion de di-
cha solicitud. Esta regla de retroacti-
vidad maxima no operard en los su-
puestos de rectificacion de errores
materiales, de hecho o aritméticos ni
cuando de la revisién derive la obli-

gacion de reintegro de prestaciones
indebidas a la que se refiere € arti-
culo45». Y

¢) En dltimo lugar, no parece du-
doso que haya de excluirse en el pre-
sente supuesto la existencia de posi-
ble «error material, de hecho o
aritmético» en la determinacion de la
base reguladora (lo que excluiria la
limitada retroaccion de efectos a los
tres meses anteriores a la solicitud),
siendo asi que la posible aplicacion
de la «doctrina del paréntesis» para
la determinacién de la base regula-
dora en casos como el presente (re-
suelta afirmativamente desde la cita-
da STS 07/02/00 -rcud 109/99 -), nos
sitiia en el ambito de la pura inter-
pretacion juridica, no en el de errores
materiales a redlizar €l clculo dela
base reguladora, en tanto que el
«error material» es apreciable de ma-
nera directa y manifiesta, sin reque-
rir pericia, interpretacion o razona-
miento juridico alguno (para la
aclaracion de resoluciones judiciales,
SSTC -entre las recientes- 121/2006,
de 24/Abril, FJ 2; 139/2006, de
8/Mayo, FJ 2; 305/2006, de 23/Octu-
bre, FJ5; y 357/2006, de 18/Diciem-
bre, FJ 2. Y precisamente en supues-
to de revision de la base
correspondiente a una pension de Ju-
bilacion, STS 22/09/09 -rcud
3849/08 -).

3.- Laexclusion del error noslleva
aaplicar los efectos econdmicos pre-
vistos en la nueva redaccion del art.
43 LGSS. Ha de admitirse que en
abstracto la cuestién pudiera resultar
discutible, al tratarse de una rectifi-
cacion que se lleva a cabo tras decla-
rar que se ha producido la vulnera-
cion del principio de igualdad, y que
por o mismo pudiera sostenerse -sin
que ello prejuzgue la correccion de
la hip6tesis- que procedia la adecua-
da restitucion del derecho ala situa-
cion que hubiera correspondido de
no haber tenido lugar € quebranta-
miento del derecho fundamental (o
una indemnizacién equivalente).
Pero lo cierto es que la parte - como
hemos referido antes- ni tan siquiera
apunta una solucion diversa a la que
derivade laaplicacion delareglaor-
dinaria del citado art. 43 LGSS, de
manera que por via técita muestra su
conformidad a los efectos previstos
en € precepto vigente a la fecha de
la solicitud revisoria, y por [o mismo
no procede que de oficio nos plante-
emos un extremo -complejo, ade-
mas- ajeno al debate de instancia, de
suplicacion y del recurso de casa-
cion, habida cuenta de que éste tiene
naturaleza extraordinaria y limita la
cognicion del Tribuna a las infrac-
ciones legales que hayan sido alega-
das y en la forma en que lo hayan
sido, no pudiendo analizar cuestion
diferente a las esgrimidas por las
partes, a excepcion de las materias
de orden publico y de derecho nece-
sario (recientemente, SSTS 19/02/08
-rco 46/07- y 27/06/08 -rco 107/06-);
cualidades éstas que no correspon-
den al posible sefialamiento de una
fecha inicial de efectos econdémicos
diferente ala establecida en lalegali-

dad ordinaria y que -cuando menos
en este tramite- ha regirse por el
principio de justicia rogada (art. 216
LECiv).

4.- Las precedentes consideracio-
nes nos llevan -oido el Ministerio
Fiscal- a rectificar la doctrina tradi-
ciona de la Sala a que hicimos refe-
rencia en el apartado tercero del fun-
damento anterior y cuya mas
reciente expresion ha tenido lugar
con la arriba citada STS 13/06/08 (-
rcud 809/07-) y con la de 30/06/09 (-
rcud 3486/08 -), y a afirmar que la
doctrina gjustada a Derecho es la
mantenida por la sentencia de con-
traste y que -en consecuencia- la re-
currida ha de ser casada y anulada,
reconociendo €l derecho del actor a
gue la base reguladora de su pension
de IPA sea calculada haciendo pa-
réntesis del tiempo -previo a hecho
causante de la I PT inicialmente reco-
nocida- en que ha permanecido en
situacion de IPV (desde el 06/12/93),
lo que lleva a la cifra -no cuestiona-
da- de 1066,77 euros/mes, con las
mejoras y revalorizaciones legal -
mente procedentes, con retroaccion
de los efectos iniciales a 28/02/07.
Sin que haya lugar a la imposicion
de costas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la representacion de D.
Blas y revocamos la sentencia dicta-
da por TSJ de Extremadura en fecha
27/Noviembre/2008 (recurso de Su-
plicacién nim. 418/08), que a su vez
habia confirmado la resolucion -de-
sestimatoria- que en 4/Junio/2008
pronunciara el Juzgado de lo Socia
nim. 3 de los de Céceres, con sede
en Plasencia (autos 297/07), y resol-
viendo el debate en Suplicacion esti-
mamos € de tal clase formulado, de-
clarando que la base reguladora de la
pensién reconocida asciende a la
cantidad mensual de 1066,77 euros,
con las mejoras y revalorizaciones
legalmente procedentes y con efec-
tos econdémicos iniciales de
28/02/07.

Sinimposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Salade lo Social de procedencia,con
la certificacién y comunicacién de
esta resolucion.

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

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE
FORMULA EL MAGISTRADO
EXCMO. SR. D. Jordi Agusti Julia,
AL QUE SE ADHIEREN LOS MA-
GISTRADOS EXCMOS. SRES. D.
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Fernando Salinas Molina, D. Jesus
Gullon Rodriguez, D2 Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga, Y D2 Rosa
Maria Viroles Pifiol RESPECTO DE
LA SENTENCIA DE FECHA 21-
01-2010 (Rec.- 57/2009) DICTADA
EN SALA GENERAL.

De conformidad con lo establecido
en el articulo 260.2 de la Ley Orgéa-
nicadel Poder Judicia, formulo voto
particular a la sentencia dictada en
Sala General en el recurso nimero
57/2009 para sostener la posicion
que mantuve en la deliberacion.

El voto particular se funda en las
siguientes consideraciones juridicas:

PRIMERA .- No existe discrepan-
cia en cuanto a los hechos, haciendo
mio el resumen de los mismos que se
efectlia en el primero de los funda-
mentos juridicos de la sentencia vo-
tada mayoritariamente en Sala Gene-
ral.

Tampoco discrepo por lo que res-
pecta a la estimacién del recurso en
cuanto, como consecuencia de apre-
ciar la existencia de lesion del dere-
cho fundamental de igualdad, se ina-
plica el instituto de la “cosa
juzgada’, y por ende, se le reconoce
al trabagjador demandante una base
reguladora de la pensién que ya ve-
nia percibiendo, en cuantia de
1.066,77 euros, con mas las mejoras
y revalorizaciones legalmente proce-
dentes.

Si, por e contrario, discrepo, pro-
fundamente, del pronunciamiento
sobre los efectos econémicos inicia-
les, que la sentencia fija en 28 de fe-
brero de 2.007, y cuyo razonamiento
al respecto se efectiia en el cuarto de
los fundamentos juridicos de la sen-
tencia.

SEGUNDA.- En mi opinién, €l
criterio mayoritario no es acorde: a)
con el derecho a la tutela judicial
efectiva que nuestra Constitucion -
articulo 24.1 - proclamay garantiza;
y, b) con la doctrina de nuestro Tri-
bunal Constitucional sobre la inter-
pretacion de la legalidad ordinaria 'y
los derechos fundamental es.

Ciertamente, que con respecto al
punto controvertido a que haciamos
referencia, la sentencia se plantea
hasta cuatro fechas distintas de inicio
de los efectos econémicos: a) la del
reconocimiento inicia de la Incapa-
cidad Permanente (01-07-99), com-
putando una base reguladora que
ahora se cdlifica de no gjustada a de-
recho; b) la de primera solicitud re-
visoria de la pension (29-06-00), que
es rechazada por entender gque con-
curria la excepcion de cosa juzgada;
¢) la declaracion de Incapacidad Per-
manente Absoluta (23-09-05), que
insiste en la misma -e incorrecta-
base reguladora; y, d) la de tres me-
ses de retroactividad a la fecha nue-
vasolicitud revisoria (28-05-07), que
concluye por esta sentencia con la
rectificacion interesada; si bien, al fi-
nal, elige la menos favorable para el

demandante, es decir, la Ultima de
las sefialadas -que Unicamente tiene
en cuenta la dltima revisiéon solicita-
da-, sobre la base de aplicar € arti-
culo 43 de la Ley General de la Se-
guridad Social, en la redaccion dada
al mismo por la Disposicion final
tercera uno de la Ley 42/2006, de 28
de diciembre.

No menos cierto es, que la postura
mayoritaria entiende que la cuestion
“en abstracto” -como ella misma la
califica- pudiera resultar discutible,
al tratarse dice, textualmente “de una
rectificacion que se lleva a cabo tras
declarar que se ha producido la vul-
neracion del principio de igualdad, y
gue por lo mismo pudiera sostenerse
-sin que €ello prejuzgue la correccion
de la tesis- que procede la adecuada
restitucion del derecho a la situacién
gue hubiera correspondido de no ha-
ber tenido lugar €l quebrantamiento
del derecho fundamental (o una in-
demnizacion equivalente).” No obs-
tante €l planteamiento de esta hipote-
sis que comparto plenamente y que
en mi opinion, deberia convertirse en
tesis-, finalmente se da una contesta-
cién negativa, en términos de legali-
dad ordinaria, sobre labase de que la
parte demandante no apunta a una
solucion diversa alaque se derivade
la aplicacion de laregla ordinaria del
citado articulo 43 de la Ley General
de la Seguridad Social, y que de ofi-
cio no procede el planteamiento de
esta cuestion, habida cuenta la natu-
raleza extraodinaria del recurso de
casacion que limita la cognicién del
Tribunal a las infracciones legales
gue hayan sido alegadas y en la for-
ma en que lo han sido, no pudiendo
analizar cuestion diferente a las es-
grimidas por las partes, a excepcion
de las materias de orden publico;
cualidades éstas que no correspon-
den - sigue argumentando la postura
mayoritaria- a posible sefialamiento
de una fecha de efectos econémicos
diferente ala establecida en lalegali-
dad ordinariay que ha de regirse por
el principio de justicia rogada del ar-
ticulo 216 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

TERCERA. .- Es precisamente con
esta decision de la postura mayorita-
ria de resolver la cuestion con parg&
metros de legalidad ordinaria, y no
con €l tratamiento que debe darse en
el supuesto -como aqui acontece- de
la violacion de un derecho funda-
mental, con la que mi discrepancia
es absoluta. Como se desprende del
articulo 9.1 del Texto Constitucio-
nal, la Constitucién y el ordenamien-
to juridico no constituyen comparti-
mentos estancos, sino que se hallan
interrelacionados, armando una es-
tructura inseparable, actuando las
normas y principios constitucionales
COmMo “normas pardmetro”, es decir,
como contexto hermenéutico necesa-
rio y como orientaciones generales
para la interpretacién de todas las
normas que integran el ordenamiento
juridico. Todo ello comporta que los
6rganos judiciales vengan obligados
a llevar a cabo una “interpretacién
integradora’ de la legalidad ordina-
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ria conforme a la Constitucion, pues
-como sefiala la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 24/1990, de 15 de
febrero - €l texto constitucional es el
contexto a que han de referirse to-
das las normas a efectos de su inter-
pretacién y aplicacion por los 6rga-
nos judiciales” que, por
consiguiente, no pueden limitarse a
una interpretacion literal o aislada de
aquellas normas, sino que deben
acomodarlas a la Constitucion (STC
24/1990, de 15 de febrero).

Reiteradisima es la doctrina del
Tribunal Constitucional respecto ala
interpretacion de lalegalidad y dere-
chos fundamentales, y asi en la sen-
tencia 48/1991, de 28 de febrero, con
cita de las sentencias 34/1983 de 6
de mayo; 15/1985, de 9 de febrero;
7/1985, de 29 de abril y 24/1990, de
15 de febrero, seinsiste en que lale-
galidad debe ser interpretada en el
sentido mas favorable a los derechos
fundamentales, por lo que si € érga-
no judicial no aplicala normativale-
ga en ese sentido incurre en lesion
del derecho constitucional de que se
trate.

La sentencia votada mayoritaria-
mente, a aplicar en sus estrictos tér-
minos el articulo 43.1 de laLey Ge-
neral de la Seguridad Social, sin
tener en cuenta la vulneracién -cuya
existencia declara- del principio de
igualdad, prescindiendo por tanto de
la sefialada doctrina constitucional,
devallia -siempre segiin mi opinién
que expreso con el maximo respeto a
la postura mayoritaria- el derecho
fundamental alatutelajudicia efec-
tiva que establece € articulo 24.1 de
nuestra Constitucion. En efecto, es
dificilmente conciliable con € man-
dato constitucional a los érganos ju-
diciales de tutelar de forma efectiva
al ciudadano, la respuesta que esta
Sala da en su sentencia a la reclama-
cion del trabajador demandante. En
efecto, adviértase, que €l trabajador,
desde €l afio 1998, ha instado una y
otravez primero del érgano adminis-
trativo y después de los Tribunales
Laborales el reconocimiento de su
derecho a percibir la pensién por in-
capacidad permanente sobre la base
reguladora que ahora se le reconoce
y, cuando finalmente obtiene satis-
faccion a su pretension, los efectos
econdmicos de la misma Unicamente
se retrotraen tres meses a la fecha de
la dltima solicitud de revision, o sea
con efectos de 28 de febrero de
2007. Escaso resultado -en mi opi-
nion- para tan largo recorrido admi-
nistrativo y judicial.

CUARTA.- En definitiva, 1o que
sostengo en e presente voto particu-
lar, es que producida la vulneracién
del derecho fundamental a la igual-
dad, la Sala, en aras a la tutela judi-
cial efectivay en aplicacién de la
doctrina referenciada del Tribunal
Constitucional, pudo -y debié- inter-
pretar € articulo 43.1 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, tenien-
do en cuenta dicha lesién del
derecho fundamental, y en aplica-
cion analdgica del articulo 180.1 de

la Ley de Procedimiento Laboral, y
en linea con lo establecido en dicho
precepto, no solo restituir al trabaja-
dor demandante en su derecho a per-
cibir la prestacion en la cuantia ini-
cia interesada, con los incrementos
y mejoras legales procedentes, sino
también otorgar la oportuna tutela
resarcitoria, que aqui implica el re-
conocimiento de los efectos econ6-
micos de dicha revision desde el 29
de junio de 2000, fecha de la primera
solicitud de revision en via adminis-
trativa, ala que el Instituto Nacional
de la Seguridad Social dio respuesta
negativa, aplicando € instituto de la
cosa juzgada y violando el derecho
fundamental de igualdad del deman-
dante en laforma que serelataen los
fundamentos juridicos segundo y ter-
cero de lasentencia

No puede resultar obstaculo a este
planteamiento, lo que se argumenta
por la postura mayoritaria en relacion
a que, expresamente, no se solicita
una determinada fecha de efectos,
porgue como Se razona acertadamen-
te en e apartado primero del funda
mento juridico cuarto de la propia
sentencia -en franca contradiccion
con dicha argumentacidn- la cuestion
de la fecha de efectos econdémicos de
larevision “...si bien no hasido plan-
teada por las partes, de todas formas
ha de ser resuelta por la Sala, en tan-
to que ello es pronunciamiento obli-
gado de lasentencia’. Efectivamente,
conviene recordar, que recurrida en
amparo por € Instituto Nacional de
la Seguridad Social |a sentencia de
esta Sala de 22 de noviembre de
1991 dictada en materia de incapaci-
dad laboral, calificandola de incon-
gruente, por haber entrado a resolver
cuestiones no planteadas ni discuti-
das por las partes, €l Tribunal Consti-
tucional, en su sentencia 172/1994,
de 7 de junio, con cita de la
171/1993, desestimé el recurso, ne-
gando la existencia de incongruencia,
razonando, que “la demanda no es
sblo la peticion que se deduce sino
también su razén o causa petendi “.

QUINTA.- En mérito atodo lo ex-
puesto, es por 1o que procederia fijar
como fecha de efectos econdémicos
de la nueva base reguladora de la
pension por incapacidad permanente,
gue el demandante viene percibien-
do, la ya sefidlada de 29 de junio de
2.000.

Madrid, 21 de enero de 2010

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez y voto particular
que formul6 elExcmo. Sr. D. Jordi
Agusti Julia, a que se adhirieron los
Magistrados Excmos. Sres. D. Fer-
nando Salinas Molina, D. Jesus Gu-
Ilon Rodriguez, D® Maria Luisa Se-
goviano Astaburuaga y D2 Rosa
Maria Viroles Pifiol hallandose cele-
brando Audiencia Plblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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2010/62027

TSSala 13 Sentencia 30 abril 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Maguinacion fraudulenta que lleva
aerror en el emplazamiento

TS estima la demanda de revision
rescindiendo y dejando sin efecto algu-
no la sentencia de divorcio dictada por
el juzgado de primera instancia que, a
instancia del esposo, declaré la disolu-
cion del matrimonio. La Sala aprecia
la existencia de maguinacion fraudu-
lenta por parte del esposo que impidio
que la demandada tuviera conocimien-
to del proceso, a considerar acreditado
que en €l escrito de demanda el esposo
sefial6 como domicilio de la deman-
dante el que habia sido durante mu-
chos afios el domicilio conyugal de
forma incorrecta, consignando un nu-
mero y una cdificacion de la via dis-
tinta de las que correspondian ala rea-
lidad, lo cual fue suficiente para
inducir a error en la préctica de la dili-
gencia de emplazamiento, la cual, de
haberse practicado en el domicilio co-
rrecto, hubiera podido suministrar da-
tos sobre el nuevo domicilio de la de-
mandada, ademés de que cabe inferir
que por medio de los presumibles con-
tactos entre e hijo mayor -que convi-
via con el padre- y su madre, podiain-
dagarse e nuevo domicilio de ésta.

2010/71251

TS Sala 18 Sentencia 23 abril 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Inexistencia de error judicial
amparado en una decision que
correspondia al TC

El TS desestima la demanda sobre
declaracion de error judicial interpues-
tarespecto del auto del juez de primera
instancia, ya que, fundada Unica'y ex-
clusivamente la demanda aqui exami-
nada en el error del juez consistente en
haber acordado una suspension caute-
lar en la entrega de una cantidad de di-
nero, que solo podia acordar € TC, y
habiendo decidido este Ultimo précti-
camente o mismo que habia decidido
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aquél, la demanda de error judicial no
pueda ser acogida pues en Ultimo ex-
tremo €l perjuicio alegado por la acto-
ra, consistente en la privacion de los
intereses legales de la cantidad que se-
gun ella se le tenia que haber entrega-
do, no seria materialmente antijuridico
puesto que, conforme a lo acordado
por e TC, la actora no podia en redli-
dad disponer de dicha cantidad sin
consgtituir garantia suficiente de devol-
verlaen su caso.

PENAL

2010/31684

TSSala 22 Sentencia 25 enero 2010.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Concepto de cooperadores
necesarios en delito de asesinato

No ha lugar al recurso de casacion
interpuesto por el acusado contra sen-
tencia dictada en causa seguida al
mismo por delito de asesinato. Dice
la Sala que por cooperadores necesa-
rios en este tipo de delitos se ha de
entender tanto al que proporciona los
Utiles 0 mecanismos necesarios para
su comision como a que hace dela-
cién a los gjecutores directos de las
caracteristicas de la victima, de sus
costumbres, de su lugar de trabajo y
de sus habituales “movimientos”,
tanto temporales como espaciales
dentro de la ciudad en la que después
fue asesinado, conducta desarrollada
por el procesado respecto a la victi-
ma.

Formula voto particular el Magistra-
do D. Joaquin Giménez Garcia, a que
se adhiere el Magistrado D. Alberto
Jorge Barreiro.

2010/60439

TSSala 22 Sentencia 23 abril 2010.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Delito de asesinato: fuerza
probatoria de los indicios

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delito de ase-
sinato. Afirma la Sala que no existe

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

ninguna hipétesis alternativa que per-
mita pensar razonablemente que los
acusados son ajenos a la muerte del
perjudicado. No consta que nadie
maés que los acusados hubiera tenido
acceso al lugar en el que se produjo
la muerte, ni que ésta hubiera sido
causada en un lugar diferente y, en
este caso, que el cadaver haya sido
introducido luego en el local, donde
ademas se encontraron las toallas
mojadas con sangre. Es decir, el pun-
to de partida del razonamiento es que
en el local donde se produjeron los
hechos convivian tres personas, que
el diadel hecho las tres estuvieron en
el lugar y que una de ellas resulté
muerta, sin que haya la menor cons-
tancia de que alguna otra persona
haya estado en dicho local el dia de
la muerte.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/53568

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 11 febrero 2010.
Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Prescripcion de deudas tributarias
derivadas por responsabilidad
solidaria

El TS, que halugar a recurso de ca-
sacion, casay anulalasentenciade la
AN impugnada Unicamente en cuanto
aprecia la prescripcion de las deudas
tributarias derivadas por responsabi-
lidad solidaria a la ahora recurrida.
La Sala, habida cuenta que €l error en
la calificacion de la responsabilidad
tributaria, que lleva a la Inspeccién a
utilizar el procedimiento establecido
en la norma para los supuestos de
responsabilidad solidaria en lugar del
procedimiento previsto para la res-
ponsabilidad subsidiaria, no constitu-
ye un defecto que ocasione la nulidad
del acto por haberse dictado prescin-
diendo total y absolutamente del pro-
cedimiento legalmente establecido
para ello, considera que, determinada
la anulabilidad del acto de declara-
cion de responsabilidad y la obliga-
cion de dictar un nuevo acto dentro
del plazo de prescripcion, ha declara-
do la eficacia interrruptiva de los ac-

Madrid, 6 dejulio de 2010

tos realizados con posterioridad al
acto declarado anulable.

2009/370305

TSSala 3 Seccion 8 Sentencia 16 noviembre
2009. Ponente: D. José Diaz Delgado

Organo sancionador como
responsable de la prueba de
culpabilidad del sancionado

Se acoge en parte e rec. contencioso
administrativo interpuesto contra el
acuerdo que impuso a recurrente la
sancion de suspension de funciones
como responsable de una infraccion
muy grave por retraso injustificado en
la resolucién de procesos 0 causas,
anulandose la misma y reduciendo di-
chainfraccién, puesto que es a 6rgano
sancionador a que le corresponde la
prueba plena de la culpabilidad del
sancionado, sin que sea posible admitir
formulas estereotipadas, donde des-
pués de admitir la irregular situacién
del juzgado, se mantenga que no obs-
tante en dicha situacion, € titular es el
auténticamente responsable, afirmando
apodicticamente, que ademas era la
causa eficiente del retraso.

SOCIAL

2010/53621

TSSala 42 Sentencia 26 marzo 2010.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Reconocimiento de pension de
vejez del SOVI

El TS desestima & recurso de casacion
parala unificacion de doctrina interpues-
to por € INSS demandado frente a sen-
tencia que, confirmando la de instancia,
reconoci6 a la demandante & derecho a
percibir una pensién de vejez del SOVI
a considerar acreditado €l periodo de
cotizacion necesario para acceder a ela
ya que, alos dias de cotizacion acredita
dos -1795-, se afiaden los 112 que se
atribuyen por parto, de conformidad con
la disp. adic. 442 LGSS. La Sala, si-
guiendo doctrina unificada, confirma la
sentencia, puesto que la finalidad de la
norma contenida en la mencionada dis-
posicion deriva de la LO 3/2007 para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres,
compensando, mediante una medida de
accion positiva, las mayores dificultades
que, como consecuencia del embarazo y
e parto, pueden tener las mujeres en or-
den alaregularidad de su carrera de se-
guro y a acceso a la proteccion socia
publica; por elo, sendo & SOVI un ré-
gimen publico de proteccidn socia de
carécter contributivo, no hay razon agu-
naparaexcluirlo por su eventua carécter
residual del ambito de aplicacion de
aquella medida, la cual cumple también
su funcién compensatoria con respecto a
trabajadoras como la actora.



