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Comision por omision del delito

de detencion ilegal

Se estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por la acu-
sacion particular contra sentencia parcialmente absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de detencion ilegal y estafa. El TSdicta segun-
da sentencia por la que condena al otro acusado como autor por omision
del delito de detencién ilegal, ya que ambos acusados conocian la situa-
cion de privacion de libertad que sufria el perjudicado a manos de miem-
bros de organizacién terrorista practicamente desde poco después del
secuestro, pero no ordenaron su liberacion y tampoco lo hicieron cuan-
do la familia les reclamo en la carta ocupada en €l registro de su domici-
lio la puesta en libertad del secuestrado en cumplimiento de lo acordado

después del pago del rescate.

Formula voto particular el magistrado D. Perfecto Andrés |bafiez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Los dos motivos del re-
curso deben ser tratados conjunta-
mente dada la conexidn interna que
presentan. La Acusacion Particular
impugna, apoyandose en el art.
849.1° LECr, la absolucion de dos
acusados absueltos por considerar
gue de esa manera se han infringido
los arts. 480, 481. 1.y 2.y 483 CP
1973y 28 CPvigente.

Sostiene la parte recurrente que
existe prueba de cargo de |la autoria
de los absueltos y en especial, por la
via del art. 849. 2° LECr que € Tri-
bunal a quo valoré incorrectamente
los informes periciales de inteligen-
ciaque constan en la causa.

En el segundo motivo, que en un
orden sistematico debemos conside-
rar en primer término, se afirma que
de los informes obrantes al folio
2060y ss. cabe deducir que € acusa-
do Pedro y la acusada Isabel eran
miembros de la Comision Politica
del Grapo en el tiempo de los he-
chos, €l primero como Cargo001.

Por |o tanto no es imaginable que
sin la orden o la aprobacion del pri-
mero se hubiera gjecutado el hecho,
dada |a estructura rigidamente jerar-
quica de la organizacion.

El primer motivo del recurso tiene
un contenido similar. “Teniendo en
cuenta -resume la recurrente- que se
trataba del Cargo001 de la organiza-
cién y de uno de los miembros més
importantes de la misma, miembro
de la comision politica de la organi-
zacion, es de toda l6gica imposible
que en una decision de esa enverga-
dura los mismos no estuviesen, de
hecho -agrega- declaraciones que asi
lo corroboran”.

“El Comité central -insiste larecu-
rrente- como maximo érgano de di-
reccion del PC(r)-Grapo, gobernado
en forma suprema por su secretario
general, que actia como caudillo
(es) respetado y obedecido por toda
la organizacion”.

Por lo tanto, quienes tienen el
mando deben ser considerados in-
ductores y en este sentido la recu-

rrente transcribe declaraciones de
Enrique, de Concepcion y de José.

El recurso debe ser parcialmente
estimado.

1. La llamada prueba pericial de
inteligencia no esta basada en las
circunstancias concretas del caso.
S6lo aporta informacion y conoci-
mientos generales que no es posible
aplicar sin mas a todos los hechos
cometidos por una organizacion de
las caracteristicas del Grapo.

En consecuencia no puede ser
considerado documento a los efectos
del recurso de casacion, en la medi-
daen la que no se refiere en concre-
to a hecho que es objeto de este pro-
ceso. Reiteradamente esta Sala ha
subrayado que la prueba pericial
sblo puede ser impugnada en €l re-
curso de casacién cuando €l Tribu-
na a quo se haya apartado de ella
contradiciendo conocimientos cienti-
ficos o técnicos.

Al mismo tiempo se ha estableci-
do que la circunstancia de que la
opinién de los peritos haya sido re-
gistrada por escrito no convierte a
éste en un documento en los térmi-
nos del art. 849. 2° LECr, dado que
no es vinculante para los jueces de la
misma forma que lo es un documen-
to que constata determinados he-
chos.

2. La argumentacion del recurso
impugna, asimismo, la tesis en la
que se basa la sentenciarecurrida, en
tanto en ésta se sostiene que los he-
chos probados no permiten subsumir
la conducta imputada a los mencio-
nados acusados bajo las previsiones
de la induccién a delito de deten-
cion ilega previsto en el art. 483 CP
1973.

Sostiene en este sentido la Acu-
sacion particular que “si inducto-
res son aquellos o aquel que de-
termina directamente a otro a un
hecho punible, e incluso se reco-
noce por la jurisprudencia la in-
termediacién en la induccién, no
es posible separar de la decision
importantisima de financiacién de
la organizacion terroristay en
concreto por medio de secuestros,
estableciendo el primero el de D.
Eduardo, a los procesados absuel-
tos, precisamente por el lugar que
ocupan en la cuspide de la organi-
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zacion terrorista’ (pag. 10 del es-
crito de formalizacion).

A continuacion el recurso hace
consideraciones sobre las declaracio-
nes de coimputados durante la ins-
truccién que a su juicio, sin funda-
mento técnico alguno, considera que
podrian ser alegados en un recurso
de casacion.

3. El Tribunal aquo, por €l contra-
rio, ha estimado gque no se ha proba-
do en la causa que € jefe de la orga-
nizacion, en cuyo nombre se llevo a
cabo € secuestro de la victima, haya
sido quien cred, como inductor, €l
dolo del delito en los autores que se
distribuyeron las funciones operati-
vas para €l secuestro delavictima.

La Audiencia no admitié que los
acusados hayan participado en la
reunion de la organizacion que tuvo
lugar en la primavera de 1995, en la
gue se decidi6 la gjecucion de se-
cuestro extorsivos, para la financia-
cién de la organizacion, de la que se
da cuentaen el hecho probado.

De esta ausencia dedujo la Au-
diencia que ni Pedro, entonces secre-
tario genera del Partido Comunista
Reconstituido, ni la acusada Isabel,
miembro de la Comision Poalitica de
dicho partido, podian ser considera-
dos participes del delito, ejecutado
por otro u otros miembros de la or-
ganizacion.

La Audiencia ha fundamentado su
conviccioén en que, a su juicio, “no
ha quedado acreditado que los acusa-
dos Pedro e Isabel, determinaran u
ordenaran al coacusado Fernandoy a
los ya condenados por estos hechos a
Ilevar a cabo el secuestro de D.
Eduardo”.

Sefidla en este sentido que € testi-
go Enrique, que admiti6é haber parti-
cipado en el secuestro, descart6 la
intervencion de los acusados en €l
mismo.

También se remite ala declaracion
de José, prestada durante la instruc-
cién (f° 602). Estima asimismo que
la detencioén ilegal llevada a cabo
“no abarca por e dolo de los induc-
tores ni siquiera a titulo de dolo
eventual” y que “més alla del mero
conocimiento genera que de los he-
chos pudieran tener, tampoco se ha
probado que interviniesen en ningu-
na reunién acordando la lineas maes-
tras de su gjecucion, que fueron idea
dasy g ecutadas por Enrique’.

A los efectos de la subsuncion de
los hechos, estim6 € Tribunal a quo,

que la carta de la familia de la victi-
ma que fue hallada en €l piso ocupa-
do por los dos absueltos en el piso
gue habitaban en Paris, solo “indica
gue los acusados Pedro e |sabel,
cuando menos, formarian parte del
comando central del Grapo, pero no
gue ordenasen, por si 0 por terceras
personas, €l secuestro de D. Eduar-
do” (p. 32 de la sentencia recurrida).

De todo éllo infiere é Tribuna de
instancia que “las cartas y demés do-
cumentos incautados en el piso clan-
destino que ocupaban en Paris (...)
no son idéneos para dar € salto cua-
litativo que nos llevaria a inferir su
participacién en el hecho ahora en-
juiciado, ni siquiera a titulo de in-
ductores (...).

La pluralidad de hechos meramen-
te periféricos no autoriza la conclu-
sién pretendida por las acusaciones’.

Es claro que de todas estas consi-
deraciones no surge, como dice con
razén €l a quo, que los acusados ha
yan dado las 6rdenes o que hayan to-
mado parte activa en €l hecho.

Sin embargo, surge también que
han tenido un “conocimiento gene-
ra” delos hechosy que a partir de la
recepcion de la carta de lafamiliaen
agosto de 1996, después de que los
miembros de ésta habian satisfecho
el rescate exigido, no actuaron para
disponer la libertad del secuestrado.

Estas circunstancias se ven corro-
boradas por otros hechos que la Au-
diencia Nacional también ha tenido
por probados: el 29 de junio de
1995, dos dias después del secuestro,
se remitieron por un miembro de la
organizacion cartas a “Las Provin-
cias’, de Vaencia, “LaVoz de Gali-
cia’, de Pontevedray al “Heraldo de
Aragdn”, de Zaragoza, reivindicando
la autoria del hecho y por e propio
acusado Pedro, que en € juicio dijo
“que le llegd la noticia del secuestro
y lo ocurrido posteriormente a través
delaprensa’ (f. 1393).

Asimismo en su domicilio de Paris
fue hallada otra carta del acusado
Fernando de abril de 1998 en la que
explicaba su exclusiva sumision alas
6rdenes del acusado.

En suma: los acusados conocian la
Stuacion de privacion de libertad que
sufria Eduardo a manos de miembros
de la organizacion terrorista préctica
mente desde poco después del secues
tro, pero no ordenaron su liberacion y
tampoco lo hicieron cuando la familia
les reclamé en la carta de agosto de
1996, ocupada en € registro de su do-

micilio, la puesta en libertad del se-
cuestrado en cumplimiento de lo acor-
dado después del pago del rescate.

4. El problema de la responsabili-
dad por omision de los acusados por
la detencion ilegal en la que no parti-
ciparon mediante actos positivos es-
taba, por lo tanto, no sdlo implicito
en las acusaciones, dado que éstas
sostenian su pretension alegando la
comision de un delito de omisién
(art. 483 CP 1973), sino porque ex-
plicitamente afirmaban que €l acusa-
do Pedro debia ser esponsabilizado
del secuestro y no liberacion de D.
Eduardo por el dominio que tenia so-
bre los miembros de organizacién,
autores directos del hecho, por el co-
nocimiento del hecho y porque ocu-
paba la Cargo001 del Partido Comu-
nista de Espafia Reconstituido, que,
como dicen los hechos probados,
“constituye junto a los Grapo, una
Unica organizacion terrorista con un
brazo politico que (es) el PCE y otro
brazo militar que ejecuta 6rdenes del
anterior”.

En el acta del juicio se percibe,
ademas, a través de sus respuestas a
los interrogatorios, que la no libera-
cion del secuestrado por parte del
acusado Pedro fue objeto central del
debate, sobre todo por laimportancia
acordada a la carta de la familia de
Eduardo que € acusado admiti6 ha
ber tenido en su poder cuando fue
detenido y ser conciente de que en
ella se reclamaba la puesta en liber-
tad del secuestrado (ver f. 1391 y
ste.).

Y s bien el mismo acusado niega
haber participado en el secuestro, re-
conoce, no obstante, que Enrique,
conductor de la furgoneta utilizada
para el secuestro, era miembro del
partido y del Grapo (ver f. 1392) y
que “los militantes del partido incli-
nados a dar respuesta a una accion
fascista, un asesinato...deben salir
del partido e ir ali donde le admitan
paratal fin.

Por tanto, el responsable del parti-
do tiene el deber de impedir que eso
suceday que nadie participe en nom-
bre del partido en esas acciones’ (f.
1393).

La linea de defensa seguida por €l
acusado también corrobora cud fue
el objeto del debate. La Defensa de
Pedro rechazaba |la responsabilidad
gue se le imputaba sosteniendo que
el partido y € Grapo eran organiza-
ciones diferentes, es decir, sostenien-
do, en definitiva, que carecia de po-
deres para ordenar la liberacion del
secuestrado.

Consecuentemente, la Sala, con
apoyo en el art. 897 LECr, solicito al
Ministerio Fiscal y a las demas par-
tes del recurso, mediante la provi-
dencia de 13.1.2009, un mayor es-
clarecimiento de la cuestion
debatida, es decir de la responsabili-
dad por omisién de los acusados
considerados miembros de la organi-
zacion terrorista que, después de la
detencion de la victima, se atribuy6
el secuestro delavictima.

A tales efectos se tuvo en cuenta
en primer lugar que la Acusacién
particular imputaba a los acusados -
dejando de lado |os aspectos referen-
tes a la carga de la prueba- no haber
acreditado la liberacion de la victi-
ma, hasta hoy en paradero descono-
cido, en €l sentido del art. 483 CP
1973, es decir, por un delito de omi-
sion.

En segundo lugar que la cuestion
fue objeto del debate en lamedidaen
la que la familia de la victima recla-
maba a los acusados |a puesta en li-
bertad del secuestrado antes y des-
pués del pago del rescate.

A su vez los acusados sostuvieron
en su defensa especialmente “que el
Grapo y el PCER son organizaciones
distintas’ (pag. 18 de la sentenciare-
currida), con lo que no sdlo afirma-
ban su genidad con la comisién del
secuestro, sino también su incapaci-
dad de accién para cumplir con lali-
beracion que se les reclamaba.

Asimismo se consideré que en el
tipo bésico y rector de los delitos de
detencion ilegal delos arts. 480y ss.
CP 1973 lailicitud no exige unafor-
ma especifica de comision que pueda
excluir la modalidad omisiva de su
realizacion, dado que, en dichos ti-
pos penales accion y omision son
equivalentes desde e punto de vista
del texto legal, de su repercusion so-
bre €l objeto de protecciény del sen-
tido socia de unay otra modalidad.

Es evidente que € delito se come-
te tanto privando a otro de su liber-
tad como no liberandolo pudiéndolo
hacer.

Por dltimo, la Sala tuvo en cuenta
también que la figura juridica de la
comision por omision habia sido
aplicada por lajurisprudencia, por lo
menos desde la SSTS 12-2-1892, no
obstante el silencio legal al respecto,
sobre la base del texto del art. 1 CP
1973, que sblo se referia a “las omi-
siones voluntarias penadas por la
ley”, admitiendo la posibilidad de
que el deber de actuar fuera incluso
de naturalezamoral.
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Si bien en algunas resoluciones ju-
risprudenciales se hizo referencia a
la“existencia de un deber juridico de
impedir el resultado” (p. e. STS 30-
1-1945), no se llegd a excluir expli-
citamente que € deber de actuar pu-
diera emerger incluso de deberes
morales como habia sido sostenido
en sostuvo en la citada STS de 12-2-
1892.

Por esta razon consideré la Sala
que el art. 11 CP vigente, en tanto li-
mita las posibles posiciones de ga-
rante a la infraccion de deberes juri-
dicos, constituye una ley posterior
maés favorable a acusado y que, por
lo tanto, si cupiera, debia ser aplica-
do retroactivamente a presente caso
(art. 2°. 2. CP).

Las acusaciones coincidieron en
gue el art. 11 CP es aplicable en €l
presente caso.

La Acusacion Particular sugirié en
dicho tramite nuevas medidas de
prueba, porque estima que esta Sala
podria solicitar a la Audiencia Na-
ciona testimonios de nuevas decla-
raciones que podrian ser unidos a la
presente causa.

La Sala no puede admitir dicha su-
gerencia, toda vez que ella es incom-
patible con el procedimiento del art.
897 LECr y, ademés, carece de toda
relevanciaen el presente caso.

En efecto, las cuestiones sobre las
gue esta permitido a Tribunal de ca-
sacion requerir mayor informacién
solo son cuestiones de derecho, que,
por lo tanto, no afectan en nada a las
cuestiones de hecho.

La Defensa, como se dijo en los
antecedentes, consideré excluida
esta posibilidad sosteniendo que los
acusados no tuvieron conocimiento
previo del plan del secuestro y que
no crearon una ocasion de peligro
paralalibertad de D. Eduardo.

5. A los efectos de la aplicacion
del art. 483 CP 1973 es necesario es-
tablecer que el que omite acreditar
que hadegjado alavictimaen libertad
debe ser un “reo de detencionilegal”.

Se requiere, consecuentemente,
comprobar que los acusados intervi-
nieron, por lo menos omisivamente,
de una manera juridico penalmente
relevante en ladetencién ilegal.

Precisamente, la problemética de
la responsabilidad de la cipula de la
organizacion por los delitos cometi-
dos en nombre de la misma constitu-
ye un tema de especial importancia
entre los que presenta la criminali-
dad organizada.

La cuestion ha sido objeto de es-
pecial tratamiento por parte de los
tribunales italianos en los afios
ochenta del siglo anterior, en resolu-
ciones en las que se discutio € posi-
ble fundamento de tal responsabili-
dad. Inicialmente la respuesta
positiva se vincul6é a concepto de

“responsabilidad por la posicion” de-
rivada, sin mas, del papel directivo
en el ambito de la organizacion
(confr. sentencias de la Corte di As-
sise de Roma, de 24.1.1983; de Gé&
nova, de 26.2.1983; de Milan, de
21.6.1980; de Florencia, de
24.4.1983).

Esta fundamentacion fue conside-
rada, mas tarde, como incompatible
con €l principio de la responsabili-
dad personal establecido expresa-
mente en el art. 27 de la Constitu-
cion italiana, implicito en el art.
10.1. CE.

En agunas decisiones, sin embar-
go, esta solucion fue presentada des-
de la perspectiva de la prueba de la
participacién activa en el hecho,
considerando que las méximas de
experiencia permitirian afirmar la
alta probabilidad de que los objeti-
vos de la organizacién hayan sido
sefialados por los jefes de la misma
(confr. Corte di Assise de Turin, de
26.7.1983).

Pero, este punto de vista ha sido
censurado, con razon, por la doctri-
na, por entender que se basa en un
“vicio 16gico” consistente en la falta
de adecuacion de la regla al caso
concreto, 1o que desemboca en una
presuncion de participacion carente
de justificacion probatoria.

En la misma direccion, aunque so-
bre distintas bases, se ha considerado
posteriormente en la jurisprudencia
italiana que existe en esta especie de
organizaciones una regla organizati-
va interna de la cual se deriva para
los miembros de la cUpula un poder
de control sobre las acciones de
otros miembros, a partir del cua la
omision de impedir una iniciativa
criminal resulta equivalente a una
autorizacion de la misma, en la for-
ma de remocion de un obstaculo
parala ejecucion del delito (Corte de
Casacion, secciones unidas, de
30.10.2003).

6. En ladoctrina el problemade la
responsabilidad por las acciones de
personas subordinadas es planteado
en el marco de las reglas de la comi-
sién por omision, que define el art.
11 CP, analizando en particular la
posible existencia de un deber de ga-
rante que incumbiria a quienes tie-
nen una determinada autoridad y la
posibilidad de vigilancia sobre otras
personas, de cuya conducta pueden
derivarse peligros paraintereses juri-
dicos gjenos.

En este sentido se ha considerado
que “también las personas, cuyas
conductas estan bajo control de
quien ejerce una vigilancia sobre
ellas, pueden ser una fuente de peli-
gros’ y el cuidado y control de la
misma puede ser objeto de un deber
de garante que imponga al sujeto
evitar que tales peligros se concreten
en e resultado del tipo de un délito.

En tales casos, se ha sostenido in-
cluso, que el fundamento del deber
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de garante derivado de la autoridad
tiene una significacion independien-
te, tanto respecto de un hecho ante-
rior peligroso como de una libre
aceptacion de la posicion de garante,
pues se entiende que se trata del do-
minio sobre una determinada fuente
de peligros, andogo a que rige para

"...el art. 483 CP solo
puede ser cometido
dolosamentey ello
implica que el autor

debe haber conocido las
circunstancias que le
hubieran permitido dar
razon del paradero dela
victima o, teniéndola
secuestrada, haberla
degjado en libertad. Estos
extremos no pueden, al
menos con |os hechos
gue constan probados,
ser afirmadosen €
presente caso. Es claro
que s seleimputa al
acusado que, pudiendo,
no hizo ningun intento
deevitar la
continuacion de la
detencion ilegal
cometida por sus
subordinados, de ello no
cabe inferir con
seguridad que tuviera
conocimiento del lugar
en el gue se encontraba
el detenido ni que haya
podido, por lo tanto, dar
razon dar razon del
paradero del
secuestrado...”

los peligros provenientes de cosas,
pero que, en este caso, estareferido a
peligros emergentes de personas.

En este contexto una parte de la
doctrina ha subrayado asimismo que,
en casos como el que estamos consi-
derando, las reglas especificas de
responsabilidad del que dispone de
poderes de mando, como |os existen-

tes, por ejemplo, en el derecho penal
militar (por ejemplo: art. 615 bis CP;
ver a respecto: STS (Saladelo Mili-
tar) de 3.11.08), “no tienen caréacter
excepcional”, agregando que, de
cualquier manera, en supuestos de
esta especie también “los criterios de
laingerencia conducen a un deber de
garantia’.

Gréaficamente se ha sefialado que
en el marco de una organizacion el
deber de garantia corresponde a que
“hubiera podido impedir la comision
del delito con una palabra de autori-
dad “.

Un punto de vista similar ha sido
también sostenido por el Tribunal
Federal Suizo en 1970 en el caso
“Buhrle” (Entscheidungen des sch-
weizerischen Bundesgerichts, 96 1V
155 (174 s.)), en el que la posicién
de garante se dedujo no sblo de la
posicion formal del acusado, sino de
Su ocupacion de “un rol dominante’
dentro de una determinada organiza-
cion.

Consecuentemente, €l garante serd
responsable de no haber evitado el
resultado de un delito no sdlo por ha-
ber infringido un deber formal, sino
cuando ademas haya tenido la capa-
cidad de accién y el poder real de
evitarlo.

Este punto de vista ha sido formu-
lado afirmando como principio de la
imputacion que la omision de evitar
un resultado, que ésta solo es equiva-
lente a la accion de producirlo cuan-
do el omitente disponga de “un po-
der de dominio sobre la causa del
resultado”.

Asimismo se indica, a tales efec-
tos, que “el deber de garante se co-
necta con un momento real, consis-
tente en asumir €l dominio sobre una
‘fuente de riesgos personales’ de
aquellos que estan bajo la supervi-
sion” del omitente.

Cierto es que, a menos en parte,
estos criterios han sido elaborados en
relacion a organizaciones que, en
principio, pueden ser consideradas
legales, como es el caso de los direc-
tivos de sociedades mercantiles.

La Sala estima, sin embargo, que
el caracter peligroso de la organiza-
cién no depende su legalidad o ilega-
lidad y que, consecuentemente, 1o
que vale respecto de organizaciones
legales no tiene por qué no regir para
las que son manifiestamente ilegales.

Lo decisivo, como ha sefialado
también una parte de la doctrina es
“la estructura real de dominio” den-
tro de una organizacion jerarquica
que define entre sus medios de ac-
cion la comision de delitos contra
terceros, adoptando un régimen in-
terno equivalente a la disciplina mili-
tar.

Estos puntos de vista resultan to-
talmente compatibles con €l texto del
art. 11 CP. El texto legal establece,
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siguiendo en su primer parrafo un
criterio material de las fuentes del
deber de actuar, que la omision de
impedir el resultado de un delito es
punible como la gjecucion activa del
mismo cuando el omitente infrinja
un deber juridico especia y la omi-
sién sea equivalente a la causacion
del resultado.

En su segundo péarrafo el art. 11
CP agrega que esta equivalencia sera
de apreciar cuando €l deber de impe-
dir e resultado provenga de una ley
0 de un contrato y cuando € omiten-
te haya creado una situacion de ries-
go para €l bien juridicamente prote-
gido mediante una accién u omision
precedente.

Es evidente que el parrafo segun-
do solo establece las fuentes admi-
sibles del deber juridico especial.
Pero, no establece, por el contrario,
los criterios de la equivalencia entre
accion y omision de impedir el re-
sultado.

Por lo tanto, la posicién de garante
deriva de la existencia de un deber
formal emergente de la ley o de un
contrato (art. 11.a)) o del deber
emergente de una especial posicion
respecto del bien juridico (art. 11 b))
y de la equivalencia de la omision
€on una accion.

La necesidad de no confundir las
cuestiones del deber de actuar con
las de la equivalencia de la omisién
con la accion ha generado diversos
puntos de vista interpretativos sobre
la necesidad adicional de un princi-
pio material de imputacién que per-
mita afirmar la equivalencia de la
omisién con una accién sin caer en
una solucioén tautolégica, a la que
conduciria un entendimiento literal
del texto.

No seria adecuada a la voluntad
del legidador una interpretacion que
estableciera que incumplir un deber
juridico de actuar es equivalente se-
gun el texto de la ley cuando haya
sido infringida una obligacion deri-
vadadelaley.

Es evidente que de esta manera €l
requisito de la equivalencia se super-
pondria con la infraccién del deber
juridico. Los casos de injerencia (art.
11, b)), por lo demas, no son una ex-
cepcion, dado que en ellos el deber
de impedir la lesion también provie-
nedelaley.

Nuestra doctrina discute, en conse-
cuencia, sobre el carécter “abierto” o
“cerrado” de los deberes estableci-
dos por laformulalegal.

En realidad, €l objeto de esta dis-
cusion, mas precisamente formulado,
serefiereasi laley, atendiendo a te-
nor del primer parrafo del articulo,
ademas de la infraccién del deber
formal requiere un principio de im-
putacion material, que establezca la
equivalencia de lainfraccion del de-
ber de actuar con la realizacion acti-
vadel tipo.

Probablemente sea mayoritaria la
opinién de quienes sostienen que el
segundo parrafo del art. 11 CP debe
ser interpretado “como ejemplifica-
dor de supuestos en que puede darse
la efectiva equivalencia material que
requiere €l inciso primero”, conside-
rando que “la cuestion decisiva se-
guira siendo, entonces, cuando se da
esta equivalencia material”.

Este criterio interpretativo es de
observar también en la doctrina ita-
liana respecto de una norma cuyo
texto guarda, mutatis mutandi, una
cierta analogia con €l de nuestro de-
recho vigente.

A partir de estas consideraciones,
el texto legal permite afirmar la res-
ponsabilidad de los miembros de la
clpula de un partido politico, que
decide actuar como una organizacion
criminal, si se comprueba tanto lain-
fraccion de un deber juridico como
el dominio del autor sobre la fuente
de peligros.

7. Aclarado la cuestion de la regu-
lacion legal de la posicion de garante
y teniendo en cuenta que una organi-
zacion que postula como uno de sus
fines la lucha armada constituye una
fuente de peligros personales, es pre-
Ciso comprobar cada uno de los re-
quisitos implicitos en el art. 11 b)
CP.

Es decir, en el tipo objetivo:

a) la existencia de un deber resul-
tante de la creacion de un peligro
previo de produccién de un resultado
tipico,

b) la capacidad de accion del omi-
tente y su dominio sobre la fuente de
peligros personales,

c¢) la causalidad hipotética de la
misma.

En el tipo subjetivo: el dolo de los
delitos de omisién.

(a) Esclaro que la organizacion te-
rrorista en cuyo nombre se llevo a
cabo el secuestro de la victima es
una organizacién peligrosa, en el
sentido de ser una fuente de riesgos
para bienes juridicamente protegidos
y que esta fuente de riesgos preexis-
tiaalareaizacion del secuestro.

La Audiencia ha consignado en los
hechos probados que € acusado Pe-
dro, “era Cargo001 del Partido Co-
munista de Espafia Reconstituido y
gue Isabel, era miembro de la Comi-
sion Politica del citado partido politi-
€0, que constituye, junto alos Grapo,
una Unica organizacion terrorista con
un brazo politico que (es) e PCER y
otro brazo militar que gecuta las 6r-
denes del anterior”.

La sentencia explica en sus funda-
mentos de derecho la unidad organi-
zativa del PCER y el Grapo y se
apoya en este sentido, entre otras ra-
zones, en las conclusiones a las que
[legd la Sentencia 31/2006 de la Au-

diencia Nacional (Seccién segunda),
confirmada por la STS 655/2007, en
la que se sostuvo que “la organiza-
cién PCER-GRAPO se constituye
COMO una asociacion integral forma-
da por dos ramas, una politicay otra
militar, que defiende la lucha armada
como Vvia para la consecucién de sus
objetivos, (.) cuyo maximo 6rgano
de responsabilidad es € comité cen-
tral”.

También se explica que esta con-
clusion no resulta contradicha por la
SAN (Seccion Segunda) 12/1979, en
la que, casi veinte afios antes del he-
cho objeto de este proceso, se afir-
maba que el PCER y & Grapo eran
organizaciones diferentes.

Lo cierto es que en la sentenciare-
currida se ha podido establecer que
se trata de una organizacion unifica
da y que una organizacién de estas
caracteristicas es evidentemente una
fuente de peligros para los bienes ju-
ridicos de lageneralidad.

El carécter ilega de esta organiza-
cién peligrosa, que parte de la doctri-
na requiere como condicion del de-
ber de garante en los supuestos de
injerencia, no ofrece ninguna duda.

Por lo tanto, la discusion doctrinal
sobre si la fuente de riesgos debe ser
producto de una accién antijuridicao
si también una accién no antijuridica
es idonea para determinar la posicion
de garante, carece en este caso de
trascendencia.

En la sentencia recurrida no consta
gue el acusado Pedro haya sido €l
creador originario de la ocasién de
riesgo, es decir, e fundador de la or-
ganizacion que admite los medios
caracteristicos de la llamada “lucha
armada’.

Sin embargo ello no excluye su
posicion de garante, dado que € fun-
damento de la responsabilidad no de-
pende sblo de la creacion originaria
de la fuente de peligros, sino tam-
bién de la aceptacion de la funcién
de direccion, y, por lo tanto, de su-
pervisiéon y cuidado, de una fuente
de riesgos preexistente.

Consecuencia de ello es que la
aceptacion de la direccion de la
fuente de peligros constituye al suje-
to en garante de la no concrecion de
esos riesgos y le atribuye una fun-
cion de cuidado y seguridad respecto
de los provenientes de la asociacidn
politica para bienes juridicos aenos.

En todo caso: quien asume la di-
reccion de una organizacion configu-
rada como una fuente de peligros,
sin modificar este aspecto de la mis-
ma, acepta la posicion de garante
respecto de los riesgos que la organi-
zacion que dirige implica para bienes
juridicos gjenos.

(b) La capacidad de accion y do-
minio de la fuente de peligros de los
acusados exige distinguir los distin-
tos poderes de cada uno de €llos.

De los hechos probados surge con
claridad que el acusado Pedro tenia,
por la posicién ocupada en € PCER
y en el Grapo, poder de mando sobre
una organizacion de estructura ana-
logaalamilitar.

Tal capacidad de mando existe in-
cluso cuando algin miembro de la
organizacién pueda haber actuado
ocasionalmente por su cuentay ries-

go.

La capacidad de accion y € domi-
nio sobre la fuente de peligro, por lo
tanto, no es cuestionable en los deli-
tos de gjecucion permanente en el
tiempo, como la detencion ilegal,
puesto que €l cese puede ser ordena-
do en cualquier momento mientras
transcurre la privacion de la libertad.

En los delitos instantéaneos, por €l
contrario, dependera de si € omiten-
te tuvo conocimiento del plan del de-
lito y pudo intervenir antes de la gje-
cucion.

Sin embargo, no consta que todos
los miembros de la direccién de la
organizacion dispusieran del tal po-
der de mando sobre los miembros de
lamisma

De ello se deduce que la acusada
Isabel carecia de la capacidad de ac-
cion requerida por la posicion de ga-
rante.

En tanto no trat6 la cuestion de la
omisién, la Audiencia, solo tuvo en
cuenta la prueba a los efectos de es-
tablecer la participacién activade los
mismos como inductores.

Los documentos incautados en el
piso clandestino que los acusados
ocupaban en Paris fueron, por lo tan-
to, no fueron considerados més que a
los efectos de lainduccién al secues-
tro de Eduardo.

Esta Sala ha tomado conocimiento
de tales documentos haciendo uso de
las facultades que le otorga el art.
899 LECr y ha podido comprobar
que de ellos se desprende que € acu-
sado Pedro tenia la capacidad de ac-
cidn, y consecuentemente de mando,
necesaria para hacer cesar el secues-
tro y restituir la libertad a la victima,
con lo que queda establecido € pri-
mer elemento que requiere larespon-
sabilidad por laomisién.

En efecto, en las cartas manuscri-
tas suscritas por el coprocesado Silva
(folios 3633/3648 y 3650/3659),
condenado por la ejecucién del se-
cuestro, queda totalmente claro que
éste reconocia su obligacion de obe-
diencia respecto de las 6rdenes im-
partidas por Pedro como jefe de la
organizacion, sin oponer ninguna ex-
cepcion.

Alli se puede leer que “las reunio-
nes donde se deciden planes las pre-
side Pedro” (nombre usado por el
acusado Pedro en la organizacion) y
que Silva manifiesta a otros miem-
bros de la organizacion:
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“yo no tomo decisiones por mi
cuenta. Que las decisiones se toman
en las reuniones presididas por Pe-
dro”. Asimismo, en la cartade la fa-
milia de Eduardo, de agosto de 1996,
se degja claro e reclamo de la misma
para que el Grapo cumpla con el
compromiso de liberar a D. Eduardo,
dado que ya habia sido pagado el
rescate.

Aungue no es posible saber cuan-
do esta carta (que segun la declara-
cién del acusado en € juicio ora se
encontraba archivada en una carpeta
azul ocupada en su domicilio de Pa-
ris) 1leg6 a poder del acusado Pedro,
es, sin embargo, seguro gue en ese
momento D. Eduardo no habia sido
aun liberado.

(c) De dichos elementos se des-
prende también la concurrencia del
tercer elemento de la responsabilidad
por omision: el requisito de que la
accién omitida sea hipotéticamente
causal alos efectos de impedir lare-
alizacion del tipo o evitar la conti-
nuidad de la gjecucién de un delito
permanente.

La causalidad hipotética es de
apreciar cuando se comprueba la
probabilidad, rayana en la seguridad,
de que la realizacion de la accién
mandada hubiera evitado el resulta-
do tipico o hubiera interrumpido la
gjecucion delaaccion lesiva

Es préacticamente seguro y ninguna
circunstancia permite dudar de ello,
que, dado €l régimen militarizado de
la organizacion establecido en los
hechos probados, si € acusado Pedro
hubiera ordenado la liberacion de la
victima la misma se hubiera llevado
acabo.

(d) No obstante la concurrencia de
los elementos resefiada, no es posi-
ble imputar a acusado Pedro un de-
lito consumado de detencion ilegal
(art. 481.1° CP).

En la medida en la que no se han
probado las circunstancias de la de-
tencion y la continuacion de la mis-
ma es preciso tener en consideracion
la hipétesis més favorable a acusa-
do.

Por el contrario surge con claridad
de los hechos probados que €l acusa-
do no dio orden de liberar ala victi-
ma, es decir, no realizd, pudiendo,
intento alguno de hacer cesar la de-
tencion.

En tanto el Tribunal ignora si al
tomar conocimiento de la detencion
era posible la liberaciéon o s éstaya
habia tenido lugar, solo es posible
imputarle no haber intentado que sus
subordinados pusieran en libertad al
secuestrado.

Esta configuracion de los hechos
se corresponde con la tentativa en
los delitos impropios de omision,
que es de apreciar cuando €l garante
no ha intentado impedir la comision
del delito o la continuacion de su

gjecucion, es decir, no ha practicado
todos o parte de los actos que objeti-
vamente hubieran impedido el resul-
tado, y, no obstante, el resultado, que
no se intentd impedir, no ha tenido
lugar por causas genas a su volun-
tad.

Lafigurade laomision del intento
como esencia de la tentativa en los
delitos de omision ha sido elaborada
en lateoria desde hace més de medio
siglo.

La existencia en las legislaciones
modernas de reglas especiaes para
comision por omisién le proporciona
actualmente un apoyo legal.

Modernamente se ha reconocido
gue “en los delitos impropios de
omisién latentativa tiene una signifi-
cacion précticarelevante”. En la ten-
tativa de los delitos de omision -se
ha dicho también- “se trata, en ver-
dad, de laomision del intento de gje-
cutar la accién descrita en el manda-
to” (de accion).

Asimismo se ha precisado que “la
tentativa de actuar sera omitida,
cuando exista capacidad de intentar-
lay no selaredliza’ o, con otras pa
labras:

“A diferencia de lo que ocurre con
el autor activo, que serefiere alare-
alizacién activa del hecho, la deci-
sion del autor de la omisién se dirige
se dirige ano evitar €l resultado pré-
ximo, aunque €llo le haya sido posi-
ble”.

En casos como el presente cabe in-
cluso apreciar una tentativa idonea,
toda vez que €l bien protegido estaba
desde e primer momento en peligro
y €l omitente no intenté cumplir con
un mandato idéneo para lograr el
cese de la detencion a tener conoci-
miento de la misma.

Es cierto que la omision de inten-
tar impedir el resultado no sera de
apreciar cuando el garante haya rea-
lizado un intento serio, aunque in-
fructuoso, de cumplir con el deber
gue le incumbe.

Pero, en el presente caso fata to-
talmente cualquier intento; el acusa
do Pedro ni siquiera aleg6 haber he-
cho el intento de impedir la
continuacion de la detencion de D.
Eduardo.

En conclusion: en este caso el acu-
sado Pedro se ha hecho responsable
de un delito de detencion ilegal en
grado de tentativa.

(e) El tipo subjetivo del delito de
detencién ilegal cometido por omi-
sion no ofrece dudas: e acusado co-
nocia su propia posicién en la orga
nizacion y su capacidad de actuar, la
existencia de la detencion ilegal del
secuestrado, de la que la organiza-
Cidn se responsabiliz6 a través de la
prensa poco después de ejecutarla, y
sabia que tenia los medios para ha-
cerlacesar.
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Concurrieron en su conducta, por
lo tanto, todos los elementos que de-
finen el dolo de los delitos de omi-
sion.

(f) Establecido que € acusado Pe-
dro es “reo de detencion ilegal”,
debe ser resuelta la cuestion de la ti-
picidad del hecho respecto del tipo
agravado del art. 483 CP. La res-
puesta debe ser negativa

En efecto, € art. 483 CP solo puede
ser cometido dolosamente y ello im-
plica que e autor debe haber conoci-
do las circunstancias que le hubieran
permitido dar razén del paradero dela
victima o, teniéndola secuestrada, ha-
berla dejado en libertad.

Estos extremos no pueden, a me-
nos con los hechos que constan pro-
bados, ser afirmados en el presente
caso. Es claro que s se le imputa al
acusado que, pudiendo, no hizo nin-
gun intento de evitar la continuacion
de la detencion ilegal cometida por
sus subordinados, de ello no cabe in-
ferir con seguridad que tuviera cono-
cimiento del lugar en el que se en-
contraba el detenido ni que haya
podido, por lo tanto, dar razén dar
razén del paradero del secuestrado.

Por todas estas razones le es impu-
table la comisién (por omisién) del
delito del art. 481,1°CP 1973 en gra-
do de tentativa.

FALLO

Por todo |o expuesto la Sala ha de-
cidido:

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar parcialmente a Re-
curso de Casacion interpuesto por D2
Pilar (acusacién particular) contra
Sentencia de fecha 13 de diciembre
de 2007, dictada por La Audiencia
Nacional, Sala de lo Penal, seccién
tercera, en causa seguida contra Fer-
nando, Pedro, y Isabel, y en su virtud
casamos y anulamos dicha Sentencia
en los extremos que afecten a dicho
recurso, declarando de oficio las cos-
tas ocasionadas en este recurso.

Comuniquese esta resolucion y la
gue a continuacion se dicta ala Au-
diencia mencionada a los efectos le-
gales oportunos con devolucion de la
causa remitida.

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés |bafiez.-
José Manuel Maza Martin.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Enrique Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a treinta de
marzo de dos mil nueve

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los de la primera sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos
los de la primera sentencia.

Asimismo, en lo concerniente a la
pena aplicable es de considerar en
primer lugar, que la individualiza-
cion legislativa establece en el art.
57 bis CP 1973 que en los delitos re-
lacionados con “elementos terroris-
tas’ la pena se impondra en su grado
maximo.

Dentro del grado maximo la indi-
vidualizacion judicial debe considera
desde el punto de vista de la preven-
cién especial la personaidad del au-
tor y desde la perspectiva de la pre-
vencion general lagravedad del dafio
cul pablemente causado.

En cuanto a la primera cuestion la
sala estima que la decision del autor
de asumir la direccion de una organi-
zacion terrorista que dirige sus ata-
ques contra personas ajenas a todo
conflicto, de lo que no consta su
arrepentimiento, revela una persona-
lidad peligrosa para los bienes juridi-
cos protegidos.

Por otra parte, €l dafio causado por
la detencion ilegal es grave por si
mismo, dado que afecta un bien juri-
dico extraordinariamente importante
en la escala de valores constituciona-
les.

Asimismo, ho existen circunstan-
cias que pudieran ser apreciadas a
los efectos de atenuar €l reproche.

FALLO
Por todo lo expuesto fallamos:

1°) Que debemos condenar y con-
denamos a Pedro como autor por
omisién del delito de detencion ile-
gal con exigencia de rescate (art.
481, 1° CP 1973) a la pena de siete
afos de prision mayor, con las acce-
sorias legalesy con la prohibicion de
que € condenado vuelva a lugar en
e que resida la familia de la victima
y aindemnizar a D. Eduardo con la
suma de 300.500 euros y en
2.404.048, 40 a los miembros de la
familia de la victima titulares de la
suma entregada para el rescate, asi
como a pago de la mitad de las cos-
tas.

2°) Que debemos mantener el resto
de pronunciamientos del fallo de la
sentencia recurrida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibafiez.-
José Manuel Maza Martin.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Enrique Bacigalupo Zapater.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el ma-
gistrado Perfecto Andrés Ibéfiez a la
sentencia nimero 257/2009, de 30
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de marzo que resuelve e recurso de
casacion nimero 10183/2008P.

Mi discrepancia de la mayoria se
funda:

a) en que los hechos descritos en
la sentencia de instancia, no s6lo no
prestan base a la hipotesis acogida
en la sentencia de casacion, sino que
incluso contienen elementos que
abiertamente la contradicen;

b) en que esa hipétesis no fue lle-
vada a juicio en sus propios térmi-
nos.

Por todo, no cabe hacerlavaler sin
gue padezcan e principio acusatorio
y otros principios.

A) En cuanto alo primero, la Au-
diencia Nacional declara probado, es
cierto, que Pedro, en la época de la
accion delictiva a que se refiere esta
causa, era Cargo001 del llamado
Partido Comunista de Espafia Re-
constituido; organizacion que junto
con la conocida como Grapo confor-
maria un Unico complejo terrorista,
del que aquél seria el brazo politico
y lasegunda el militar.

Pero también hay que advertir que,
antes, el propio tribunal da por cierto
gue en la primavera de 1995, varios
miembros del comité central de los
Grapo, de manera auténoma -esto es,
al margen de la direccion del PCR-
decidieron llevar a cabo €l secuestro
de Eduardo; y uno de €ellos, Enrique,
con el acuerdo de todos, asumid la
maxima responsabilidad de esta ac-
cién delictiva.

Pues bien, ami entender, lo que se
infiere de lo Ultimo es que el organi-
grama aludido, si era tal, denotaba
una patente falta de rigidez; apare-
cia, a menos, sensiblemente abierto.

En efecto, pues no impidié que
una operacion de la relevancia de la
ideada -dirigida a obtener recursos
con que financiar la actividad terro-
rista, nuclear, paratodo el entramado
criminal en su conjunto- pudiera
montarse con independencia del se-
fialado como érgano supremo de di-
reccion.

O sea, por un aparato subalterno y
de competencias meramente ejecuti-
vas, en aguel esquema.

De este modo, lo cierto -y es un
presupuesto factico del que hay que
partir- es que Pedro no cont6 nada en
el disefio y en la gecucion del se-
cuestro, a pesar del relieve de la ope-
racion. Lo que, s algo indica, es que
su poder como dirigente, a menos
en este supuesto, no fue tal. Por més
gue en algin momento llegara a te-
ner noticia de aquélla.

Y, s esasi, como asi resulta de los
hechos probados, falta base empirica
para afirmar que quien no tuvo nin-
gun papel en el planeamiento del de-
lito, pudiera haber actuado con deci-
siva eficacia para poner fin ala
situacion creada con 4.

La carencia de sustento en elemen-
tos del cuadro probatorio, es tal que
la mayoria, para llenar el vacio de
sustancia féactica, ha de acudir a un
recurso tedrico, de teoria de las orga-
nizaciones criminales.

Este consiste en suponer que -to-
das y en todas las situaciones- fun-
cionan como aparatos férreamente
articulados. Algo que, en una aproxi-
macién general, podria ser mas o
menos cierto, pero que puede admitir
gradaciones e incluso excepciones.

Y que, en este caso, a tenor de los
hechos, no se dio. Desde luego, la
Audiencia Nacional no lo afirma

Por eso, cuando € déficit de acre-
ditacion de una circunstancia factica
(aqui, la de que Pedro tenia efectiva
capacidad de direccion, pudo haberla
gjercido y no la gjercio), se cubre
acudiendo a un esquema formal-abs-
tracto, se incurre en peticién de prin-
cipio.

Se da por probado lo que tendria
gue estar acreditado en concreto, y
no lo esta.

En efecto, pues el aludido para-
digma organizativo no es un enun-
ciado asertivo de contenido féctico
basado en |la prueba, sino un mode-
lo formulado en lenguaje prescripti-
vo. Respecto del cual, ademas, en
este asunto, la sala de instancia lle-
go, con certeza préctica, a la con-
clusion de que no habia tenido vi-
gencia.

B) Yendo a lo segundo, diré que,
si no consta que Pedro hubiese goza
do del poder necesario para ordenar
la finalizacion del secuestro y ser
obedecido; es decir, S no estuvo en
su mano la evitabilidad o la cancela
cién del resultado, y si de los hechos
se desprende mas hien lo contrario;
si consta, en cambio, que ninguna de
las partes acusadoras le atribuyd con
la necesaria precision ese comporta-
miento omisivo.

Y lo cierto es que, con un modo
de proceder simétrico al evidencia-
do en lo que acaba de exponerse, la
mayoria trata de cubrir ese vacio de
imputacion efectiva, con un nuevo
recurso tedrico; en este caso de dog-
mética de la comision por omision,
relacionandolo con el aludido mo-
delo organizativo de los grupos cri-
minales.

Asi, concluye, el poder de direc-
cion de uno de éstos constituye, por
principio, a que lo ostenta, en la po-
sicion juridica de garante de todos
los bienes que pudieran verse afecta-
dos por cualesquiera acciones atri-
buibles a mismo.

Con lo que la acusacion de impli-
cacion activa en una de éstas, lleva-
ria implicita también la relativa a la
omisién del acto o actos adecuados
paraimpedirlao cancelarla, que eslo
gue permitiria la condena por este
otro titulo.

Pues bien, creo que razonando de
ese modo, sin la necesaria base facti-
ca, se opta, en perjuicio del reo, por
lamés perjudicia de las hipbtesis, en
contra de lo que impone el principio
de presuncién de inocencia.

También se redefine, mediante una
extension analdgica, el tipo penal
aplicado, con lesion del principio de
legalidad; en lo que es una amplia-
cion desmesurada de los conceptos
de autoria y responsabilidad penal,
por la via de la extrema abstraccion,
objetivacion y normativizacién del
riesgo.

Y, en fin, es claro que asimismo
padece €l principio acusatorio, por la

creacion de oficio, en sentencia, de
una comisién por omision, para la
que faltan presupuestos probatorios
y procesales.

Es por 1o que entiendo que tendria
que haberse mantenido lo resuelto
por la Audiencia Nacional en este
punto.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo
Zapater, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

CIVIL

2009/150923
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Responsabilidad por fallecimiento
de menor en el recreo

del centro docente

Acuerda e TS desestimar el recurso de casacion dirigido contra la
sentencia que revocando en parte la de instancia, estimé en parte la de-
manda y condend solidariamente al centro docente y a su aseguradora a
indemnizar a los padres de la nifia, que murid a consecuencia de un gol-
pe en la cabeza sufrido durante el recreo.

Presentan recurso de casacién conjunto ambas partes contra la sen-
tencia que estimd en parte la demanda y condend solidariamente al cen-
tro docente y a su aseguradora de responsabilidad civil a indemnizar a
los padres de la nifia. Confirma la Sala la responsabilidad solidaria del
centro docente y su aseguradora frente a los padres y la hermana de la
nifia, alumna del centro. Sefiala que la razon causal de este fallo es la
configuracion cuasi-objetiva, segin la doctrina cientifica y la jurispru-
dencia, de la responsabilidad civil establecida en el parrafo quinto del
art. 1903 CC. En relacion a la responsabilidad de la aseguradora, afiade
que no habia causa suficientemente justificada para dgjar de indemnizar
a los familiares mas préximos de la nifia fallecida, existiendo como exis-
tia un seguro de responsabilidad civil del centro docente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante de
este recurso de casacion versa sobre
la responsabilidad solidaria de un
centro docente y su aseguradora
frente a los padres y la hermana de
una nifia, alumna de dicho centro,
que murid a los seis afios de edad a
consecuencia de un golpe en la cabe-
za sufrido durante el recreo.

La sentencia de primera instancia
desestim6 la demanda por considerar
caso fortuito e empujén propinado a
la nifia por otro alumno, que la hizo
perder el equilibrio y golpearse con-
traun banco fracturdndose el lado iz-
quierdo del créneo.

Se razona @ respecto que no hubo
ninglin descuido del persona docente,
gue habia tres profesoras encargedas de
vigilar a los nifios de primaria y otras
dos alos aumnos de educacion infantil,
que la coincidenciade uno'y otro grupo
en laparte cubiertadd patio, yaque es-
taballoviendo, sdlo se dio durante unos
cinco minutos, siendo en total aproxi-
madamente 300 nifios con cinco profe-
soras, y enfin, que cuaquieraque fuese
“d ndmero de dumnos existentes en &
porche, € accidente hubiera sido igua-
mente inevitable ya que derivé de una
reaccion sUbita de un alumno propinan-
do un empujén alamenor”.

Interpuesto recurso de apelacion
por la parte demandante, el tribu-
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nal de segunda instancia lo acogi6
en parte y, revocando la sentencia
apelada, estimoé en parte la deman-
da y condené solidariamente al
centro docente y a su aseguradora
de responsabilidad civil aindemni-
zar a los padres de la nifia en
36.060' 70 euros y a la hermana de
ésta en 9.015,18 euros, cantidades
gue devengarian el 20% anual des-
de el 25 de marzo de 1999, fecha
del siniestro.

Razén causal de este fallo es la
configuracién cuasi-objetiva, segln
la doctrina cientifica y la jurispru-
dencia, de la responsabilidad civil
establecida en el péarrafo quinto del
art. 1903 CC, aplicable a caso por-
gue la concentracion de unos 300 ni-
fios a cargo de tres profesoras en un
pasillo cubierto en forma de L de
aproximadamente 200 m2, por estar
Iloviendo, suponia una “culpa levisi-
ma’ por exceso de la relacion alum-
nos/profesor, proxima a los 100 ni-
flos por cada profesora, en una
situacion que no permitia a los nifios
moverse, corretear o jugar con espa-
cio suficiente y, en cambio, propicia-
ba “los contactos fisicos més o me-
nos bruscos”, de suerte que el
cuidado y la atencion no habian sido
suficientes y los profesores y la di-
reccion del colegio no habian logra-
do acreditar toda la diligencia que
les eraexigible.

En cuanto a interés del 20% de las
sumas indemnizatorias, que segin el
fundamento juridico cuarto sera solo
a cargo de la aseguradora codeman-
dada, su imposicion se justifica por
el art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro en relacion con la pasividad
de dicha aseguradora a no pagar ni
haber ofrecido cantidad alguna a los
demandantes.

El recurso de casacién se interpo-
ne conjuntamente por la entidad titu-
lar del centro docente y su asegura-
dora mediante dos motivos: el
primero pretende la exoneracion to-
tal de ambas demandadas-recurren-
tes por no deber apreciarse responsa
bilidad alguna del centro docente y
el motivo segundo pretende se supri-
ma la condena a pagar el 20% de las
sumas indemnizatorias por mediar
causa justificada para no haber satis-
fecho indemnizacién o pagado un
importe minimo la aseguradora.

SEGUNDO.- El motivo primero
se funda en infraccion de los arts.
1902 y 1903 CC y su alegato consis-
te, esenciamente, en afirmar la nece-
sidad del elemento culpabilistico
para poder declarar la responsabili-
dad civil extracontractual y en negar
tanto cualquier clase de negligencia
por parte de la direccion o las profe-
soras del centro docente demandado
como €l nexo causal entre las medi-
das de organizacién y vigilancia
adoptadas y € resultado dafioso pro-
ducido, todo ello con citay trascrip-
Cidn intercalada de varias sentencias
de esta Salay de la propia sentencia
dictada en la primera instancia del
presente litigio, que la parte recu-

rrente considera mas acertada que la
de apelacion.

Procede sin embargo desestimar €l
motivo porque, como sefialo la sen-
tencia de esta Sala de 10 de junio de
2008 (rec. 1785/01), que toma en
consideracion la doctrina anterior
contenida en las sentencias de 18 de
octubre de 1991 (rec. 444/95), 27 de
septiembre de 2001 (rec. 1610/96) y
28 de diciembre de 2001 (rec.
2757/96), la prueba de la diligenciaa
que se refiere el parrafo dltimo del
art. 1903 CC y que se impone a los
titulares de los centros tiene que ver-
sar, como sefida el preambulo de la
Ley 1/1991, de 7 de enero, por la
que se modifico dicho articulo, sobre
las medidas de organizacion que de-
ben adoptarse, medidas que l6gica-
mente estaran en funcién de la acti-
vidad de los alumnos en cada
momento y, por tanto, del mayor o
menor riesgo que tal actividad entra-
fie paralos alumnos.

Y si bien escierto que en principio
€l recreo en un espacio cubierto por
estar lloviendo no representa un es-
pecial peligro para nifios de educa-
cion infantil y primaria, no lo es me-
nos que si ese espacio es un pasillo
enformadelL de200 m2y enta es
pacio se concentran unos trescientos
nifios bajo la vigilancia de solamente
tres profesoras, hechos probados se-
gun la sentencia impugnada que hay
que respetar en casacion, €l riesgo de
que sucedan hechos como los aqui
enjuiciados es més que patente por la
propia imposibilidad del personal
docente de vigilar a tantos nifios en
un espacio tan reducido y la probabi-
lidad de que tamafia concentracion
provoque en los nifios reacciones o
conductas agresivas que no se darian
en otra situacion.

En definitiva, no sdlo resulta que
la entidad titular del centro docente
no ha logrado probar que empleara
toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafio,
como leimpone € pérrafo dltimo del
art. 1903 CC, sino que, ademés, esta
Sala comparte plenamente €l juicio
del tribunal sentenciador sobre la
probada negligencia de dicha entidad
y su relacién causal con € resultado
producido, ya que la lluvia no impo-
nia necesariamente que los nifios de
varios grupos hubieran de concen-
trarse en €l espacio comin cubierto
cuando se daba la alternativa de que
cada grupo hubiera disfrutado del re-
creo en su correspondiente aula bajo
la supervision de la profesora encar-
gada o de otra que la sustituyera du-
rante el tiempo imprescindible para
descansar, incumbiendo precisamen-
te aladireccién del centro docente la
organizacion necesaria para que tal
solucién alternativa fuera posible an-
tes de permitir que trescientos nifios
se concentraran en 200 m2 en forma
de L, y por tanto sin visibilidad si-
multanea por las tres profesoras pre-
sentes, para disfrutar del recreo, lo
que por demas explica que a las tres
les pasara inadvertido el empujén
gue alanifiale dio otro alumno.

EL DERECHO

7

TERCERO.- El segundo y ultimo
motivo del recurso, fundado en in-
fraccion de laregla 82 del art. 20 de
laLey de Contrato de Seguro, redac-
tado por tanto segin la D. Adicional
62 de la Ley de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados de
1995, no impugna € tipo del interés
anua fijado por la sentencia recurri-
da desde lafecha del siniestro, mate-
ria de la regla 4% de ese mismo arti-
culo, sino Unicay exclusivamente
gue se haya acordado la indemniza-
cion por mora pese a existir, en opi-
nion de la parte recurrente, causa su-
ficientemente justificada para no
haber satisfecho la indemnizacién
principal o haber pagado u ofrecido
un importe minimo.

Segun la propia parte, en las actua-
ciones penales que precedieron al
presente litigio no se aprecio indicio
alguno en contra de los profesores

"...lajurisprudencia de
esta Sala sobre  art. 20
dela Ley de Contrato de
Seguro ha evolucionado,

.....dando por sentado
gue laregla general es
la indemnizacion por
moray que solo
excepcional mente se
exonerara delamisma a
la aseguradora que,
como se desprende de la
norma, pruebe que no
pago por causa
justificada o queno le
eraimputable...”

del centro docente, y la aseguradora
“tenia derecho a confiar en que su
asegurado no habia incurrido en un
acto negligente, pues asi selo indica-
ba su asegurado y asi se desprendia
de las actuaciones de lainstruccion”.

Afade que a la misma conclusion
[leg6 la sentencia de primera instan-
cia de este litigio y, en apoyo de su
tesis, cita las sentencias de esta Sala
de 27 de octubre de 1995, 7 de julio
de 2003, 21 de enero de 2003, 19 de
septiembre de 2003, 7 de mayo de
1999y 8 de febrero de 1991.

Semejante planteamiento, sin em-
bargo, no puede ser acogido. Al mar-
gen de lo discutible que resulta que
la*“confianza” del asegurador de res-
ponsabilidad civil en su asegurado
sea un “derecho” invocable frente a
perjudicado, lo cierto es que la juris-
prudencia de esta Sala sobre €l art.
20 de la Ley de Contrato de Seguro

ha evolucionado, en no poco parae-
lismo con su doctrina sobre el art.
1108 CC superadora del principio
“in illiquidis non fit mora’ hacia un
mayor rigor para con las compafias
de seguros, dando por sentado que la
regla general es la indemnizacion
por moray que sdlo excepcional-
mente se exonerara de lamisma ala
aseguradora que, como se desprende
de lanorma, pruebe que no pagé por
causa justificada o que no le era im-
putable, pues como sefiala la senten-
cia de 4 de junio de 2007 (rec.
3191/00), con cita de otras muchas,
la propia existencia del proceso no
puede tomarse como excusa para ho

pagar.

Y que en el presente caso no habia
causa suficientemente justificada
para dgjar de indemnizar a los fami-
liares més proximos de la nifia falle-
cida, existiendo como existia un se-
guro de responsabilidad civil del
centro docente, resulta del propio ré-
gimen de responsabilidad estableci-
do en €l art. 1903 CC, con inversion
de la carga de la prueba que desde
un principio, y por mas que no hu-
biera imputacién penal, la asegura-
dora“confiard” en lo que le manifes-
taba su asegurado y la sentencia de
primera instancia fuera desestimato-
ria de la demanda, apuntaba a la res-
ponsabilidad del centro docente da-
das las circunstancias en que se
produjeron los hechos.

CUARTO.- Conforme a los arts.
487.2 y 398.1 en relacion con el
394.1, todos de la LEC de 2000, pro-
cede confirmar la sentencia recurrida
e imponer las costas a la parte recu-
rrente.

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

FALLO

1°.- Desestimar € recurso de casa-
cion interpuesto por los demandados
Colegio San José Religiosas Escola
pias y Groupama Ibérica Seguros y
Reaseguros S.A., representados ante
esta Sala por el Procurador D. Jorge
Laguna Alonso, contra la sentencia
dictada con fecha 26 de noviembre
de 2004 por la Seccién 72 de la Au-
diencia Provincial de Valencia en €
recurso de apelacion nim. 752/04.

2°.- Confirmar la sentencia recurri-
da

3°.- E imponer las costas a recu-
rrente.

Librese @ mencionado tribunal la
certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Saa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos.- Francisco Marin
Castan.- José Antonio Seijas Quinta-
na.- Encarnacion Roca Trias.
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Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Francisco Marin Castén,
Ponente que ha sido en €l tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2009/158037

TS Sala 13 Sentencia 10 julio 2009. Ponente:;
D2Encarnacion Roca Trias

Pérdida de lanacionalidad espafiola
Aplicacion de la nacio-
nalidad Mexicana a su-
cesion

El TS estima el recurso de ca-
sacién y confirma la sentencia de
instancia, revocando la de apela-
cion, en la que se desestimaba la
demanda ya que entendia que €l
actor tuvo una conducta absoluta-
mente “ interesada y deliberada”
para hacer valer la apariencia de
su nacionalidad espafiola que figu-
raba en €l registro civil y ostenta-
ba la mexicana, por lo que su vo-
luntad de testar fue conforme a la
legislacion mexicana, sin que se
produjese una situacion de doble
nacionalidad, como apreci6 la
sentencia recurrida.

Sefiala la Sala que el actor ad-
quirid la nacionalidad mexicana,
por lo que se produjo la pérdida
de la espafiola originaria de
acuerdo con lo establecido en el
art. 20 CC, entonces vigente, que
tampoco la recuperd, por no haber
cumplido los requerimientos del
también entonces vigente articulo
24 CC. Concluye que era mexica-
no cuando fallecio, por 1o que di-
cha nacionalidad, la mexicana, es
la que rige su sucesion, de acuerdo
con lo dispuesto en € art. 9,8 CC.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de |los he-
chos relacionados con €l recurso de
casacion.

1° D. Constantino se exilié a Mé&-
xico después de la Guerra civil espa-
fiola. Consta que en 1947 adquirié la
nacionalidad mexicana por naturali-
zacion, nacionalidad que mantuvo a
lo largo de su vida. No consta, sin
embargo, que hubiese perdido la es-
pafiola, ya que la adquisicion de la
nacionalidad mexicana no fue comu-
nicada a ninguna autoridad espafiola
ni inscritaen e Registro civil.

2° A D. Constantino le fue expedi-
do el DNI, sin constar la fecha, aun-
gue lo ostentaba en 1985, hallandose
inscrito en el censo electora espafiol
en 1977, en que se presentdé como

candidato al Senado por la circuns-
cripcion de Palma de Mallorca.

3°En 1987, D. Constantino consti-
tuyé la Fundacion Rubid Tuduri-An-
drémaco, domiciliadaen Menorca.

4° El 6 noviembre 1993 otorgé su
Ultimo testamento en el que declara
ba tener la nacionalidad mexicana y
realizaba las siguientes disposicio-
nes. “Instituye heredera universal de
todos sus bienes presentes y futuros
ala Fundacion Rubid-Tuduri-André-
maco, entidad benéfica, que con ca-
récter de Fundacién cultural privada,
(constituyd) el testador, ligado a la
vida cultural y econémica de Menor-
ca(..)". “Si, aun a pesar de que en
base ala legislacion mejicana -segin
manifiesta- no existen las legitimas,
su esposa 0 alguno de sus hijoslare-
clamase, manifiesta y hace constar
gue no ha lugar atal, por cuanto to-
dos ellos recibieron en vida del testa-
dor bienes y efectivo metdlico, y les
fueron sufragados vigjes y estudios,
todo €llo por importe més que sufi-
ciente para cubrir hipotéticamente
dicha pretendida legitima’.

5° D. Constantino fallecié en Me-
norca el 26 abril 1994.

6° Su hijo D. Imanol demand6 ala
heredera, la Fundacion Rubi6-Tudu-
ri-Andrémaco y ejercité dos accio-
nes: una de reclamacion de cantidad,
que quedo firme a no ser recurrida
la sentencia de 12 Instancia, y otra de
reclamaciéon de complemento de le-
gitima, porque consideraba que su
padre tenia nacionalidad espafiola en
el momento de morir y su legitima
consistia en los dos tercios de la he-
rencia.

7° La sentencia del Juzgado 12 Ins-
tancia e Instruccion nim. 2 de Mag,
de 23 febrero 2004, desestimo la de-
manda. Sefiala que si bien D. Cons-
tantino tuvo una conducta absoluta-
mente “interesada y deliberada’ para
hacer valer la apariencia de su nacio-
nalidad espafiola que figuraba en €
registro civil, ostentaba la mexicana
y su voluntad de testar fue conforme
a la legislacion mexicana, cuya na-
cionalidad invoco ante el notario au-
torizante del testamento.

8° D. Imanol apelé dicha senten-
cia, que fue revocada en parte por la
de la Secci6n 5* de la Audiencia Pro-
vincia de Palma de Mallorca, de 22
octubre 2004. Los razonamientos
gue llevan al fallo de dicha sentencia
son, en resumen, |os siguientes:
“Consideramos que D. Constantino
no llegoé a perder la nacionalidad es-
pafiola, y se produjo una situacion de
doble nacionalidad de hecho, en
atencion a los siguientes argumen-
tos:

A) Dd mismo modo que sostiene
la parte demandada y antes se ha se-
fialado, y se ha aplicado con la na-
cionalidad mexicana, se considera
improcedente |a declaracion de pér-
dida de una nacionalidad esparfiola
ostentada toda su vida, unavez falle-

cida dicha persona y extinguida su
personalidad fisica, y sin un previo
expediente de audiencia del interesa-
do, y por la Autoridad competente.
Es incoherente el pretender que no
se ha perdido la nacionalidad mexi-
cana por no haberse iniciado ningin
expediente administrativo en vida
del causante, y al mismo tiempo pre-
tender que la pérdida de la nacionali-
dad esparfiola operaria ipso iure, sin
necesidad de expediente alguno. En
este sentido si se pretendiera que la
nacionalidad tanto mexicana como
espafiola se hubiere perdido “ipso
iure” sin necesidad de expediente,
nos hallariamos ante un absurdo, que
seria considerar apétrida a una perso-
na que durante toda su vida ha osten-
tado una nacionalidad, y la otra du-
rante 47 afios. Con ello se quiere
destacar que el causante en vida en
ningun momento ha pretendido re-
nunciar a la nacionalidad espariola,
ni ha acudido al Registro Civil para
inscribir tan importante hecho, y se-
riaincoherente que una vez fallecido
se le declarase renunciado a una na-
cionalidad, que, valga la redundan-
cia, no harenunciado, sino ostentado
con un hecho tan claro como es pre-
sentarse a unas elecciones como Se-
nador.

B) El Registro Civil Espafiol, tal
como sefiala el recurrente, durante
toda su vida ha publicado en la ins-
cripcién de nacimiento, su nacionali-
dad espariola de origen por haber na-
cido en Espafa de padre y madre
espafioles también de origen. En
toda su vida no ha accedido al Regis-
tro ninguna inscripcién contradicto-
ria con la anterior; y en tal situacion
no se comprende la exigencia de que
debio acudir a Registro para recupe-
rar una nacionalidad respecto de la
gue no consta su pérdida en & mis-
mo, ni tampoco el motivo por €l cua
debiere instar un expediente, si no lo
precisaba.

C) Se reputa una posicion en exce-
so formalista la consideracion de
gue, no obstante haber ostentado du-
rante toda una larga vida la naciona-
lidad espaiiola, de haberla perdido
no la hubiese recuperado, por €l solo
hecho de no acudir a encargado del
Registro Civil, cuando ha gercitado
actos que ponen de relieve una clara
voluntad de seguir ostentando la na-
cionalidad espafiola, como es el uso
del DNI, y muy especialmente la
presentacion de candidatura a Sena-
do con inscripcién en el Censo Elec-
toral, acto de tanta més relevancia
que e acudir a efectuar una declara-
cion ante el encargado del Registro
Civil, cuando este no contiene ins-
cripcién alguna que deba rectificar-
se.

En otras palabras, se considera que
una ostentacion de la nacionalidad
de modo claro y notorio por el cau-
sante durante toda su vida, sin con-
tradiccion algunay después de su fa-
[lecimiento, no es susceptible de
declararse su pérdida nunca inscrita,
por €l solo hecho de no haber solici-
tado su recuperacion en el Registro

Civil, en un pleito en el cua se dis-
cute la normativa aplicable a una su-
cesion, reiteramos, en quien hasta €l
momento ha ostentado tal nacionali-
dad a su conveniencia, si bien com-
paginandola con la mejicana. Por
tanto, nos hallamos ante un supuesto
de doble nacionalidad de hecho”. En
relacién a los argumentos sobre pér-
diday recuperacion de la nacionali-
dad, el significado de la obtencién
del DNI por e Sr. Constantino y la
presentacién a las elecciones de
1977, los argumentos de la sentencia
son los siguientes:

a) En relacion ala pérdiday recu-
peracion de la nacionalidad: “El arti-
culo 67 de la Ley del Registro Civil
sefida que la pérdida de la nacionali-
dad espafiola se produce siempre de
pleno derecho, pero debe ser objeto
de inscripcion; pero no indica si la
inscripcion es congtitutivay los posi-
bles efecto de la obligacion estable-
cida en dicha norma. (...) Por tanto,
cabria concluir que la inscripcion de
la pérdida no es constitutiva. Tam-
bién es evidente que el articulo 24
del Codigo Civil entonces vigente
sefialaba que la adquisicion de otra
nacionalidad por naturalizacion com-
portaba la pérdida de la nacionalidad
espafiola

La situacién especifica del caso
concreto, es muy peculiar, puesto
que el causante de la herencia, al
mismo tiempo que ante las Autorida-
des Mexicanas decia renunciar a la
nacionalidad mexicana para adquirir
la espafiola, no efectud ninglin acto
tendente ala comunicacion de tal re-
nuncia a cualquier autoridad consu-
lar espafiola en el extranjero o a Re-
gistro Civil, sino que, al contrario,
siguio ostentando € DNI con sus re-
novaciones, y con €llo la nacionali-
dad espaniola, y, ni el interesado, ni
persona ni Autoridad alguna modifi-
cO tal situacion en los 47 afios si-
guientes en vida del mismo, con lo
cual no seinteresd por persona algu-
na un expediente tendente a la decla-
racion de tal pérdida, en e que fuere
o pudiere ser oido € interesado, ni
siquiera tras presentarse como candi-
dato a Senado.

Con €llo se quiere indicar que si
bien ciertamente incurre en causa de
pérdida de la nacionalidad espafiola
por adquisicién de la mexicana, no
se aprecia razéon para una diferencia
de trato respecto de una causa de la
pérdida de la nacionalidad mexicana,
(...)debiendo resaltar que a D. Cons-
tantino en posesion continuada del
DNI y con e Registro Civil Espafiol
gue no contenia ninguna inscripcion
relativa a ninguna pérdida de nacio-
nalidad, no precisaba de expediente
alguno para recuperar la nacionali-
dad espafiola, y tal tramitacién con-
llevaria un resultado indtil, aunque
no se aprecia norma legal que diga
que la inscripcion de pérdida de la
nacionalidad no es constitutiva. (...)
ante tal conjunto de circunstancias
concretas, debe concluirse que nos
hallamos ante una situacion de doble
nacionalidad de hecho, y por tanto,
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gue D. Constantino no perdio la na-
cionalidad espafiola; e hipotética-
mente, si llegase a considerarse que
la habia perdido, se considera que la
recupero, por la ostentacién conti-
nuada durante un periodo de 47
afios, sin oposicion algunaen vidade
dicha persona.

b) En relacion al DNI. “(...) es pre-
ciso recordar que la Disposicion
Adiciona Primera del Rea Decreto
1.245/1.985 de 17 de julio, sefiaa
gue “Aparte de laidentidad de su ti-
tular, el DNI servira para acreditar,
salvo prueba en contrario(...), la na-
cionalidad espafiola de su titular(..).
“. Por tanto, tal documento constitu-
ye el medio normal de acreditar la
nacionalidad espafiola de una perso-
na. (...) Del mismo modo el cuidado
en la renovacion constante de dicho
documento, normal mente cada cinco
afios, pone de relieve una ostenta-
cion de la nacionalidad espariola, in-
compatible con una renuncia. Se
concuerda gue distintas resoluciones
de la DGRN aluden a que la presun-
cion no es absoluta y puede ser des-
virtuada por prueba en contrario. Del
mismo modo alguna resolucién,
como lade 2 dejulio de 2.003, sefia-
la que “es una prueba de la posesion
y utilizacién continuadas de la nacio-
nalidad espariola.”

En el caso concreto, no se aprecia
dicha prueba en contrario, de confor-
midad con los razonamientos antes
indicados. No se comparte la consi-
deracion de que la expedicion fue un
“error” dela Administracion, y no se
comprende una duracion tan relevan-
te del supuesto error, durante 47
anos, y que tras la utilizacion del
mismo durante tan dilatado periodo
de tiempo se llegue a tal conclusion
por ignorancia del derecho, en una
persona que ha utilizado la naciona-
lidad espafiola en una de sus maxi-
mas expresiones, como es presentar
su candidatura parael Senado (...).

¢) Sobre la presentacion de candi-
datura a Senado por Menorca en las
elecciones de 15 de junio de 1.977.
“Segun establecia el articulo 3 del
Real Decreto Ley 20/1.977 de 18 de
marzo, reguladora de las mismas, se-
ran elegibles todos | os espariol es ma-
yores de edad inscritos en el Censo
Electoral, entre otros requisitos. No
se comparte que la proclamacion por
la Junta Electoral competente de su
candidatura al Senado, una vez
transcurridos 25 afios pueda conside-
rarse como un error de la Adminis-
tracion propiciado por la actuacion
del interesado, sino que, por e con-
trario, supone una ostentacién o “po-
sesion de estado” de la nacionalidad
espafiola de caracter muy relevante
por parte de D. Constantino, indicia-
ria de que la nacionalidad espafiola
documentada en el DNI no era a
efectos formales o simplemente no la
utilizaba, sino que erarea y evidente
frente a terceras personas con un in-
terés en representar alos electores de
Menorca en el Senado que se consti-
tuia tras dichas €elecciones, y de a-
gun modo participar en las audidas

Cortes Constituyentes(...). Este acto
Se reputa incompatible con una con-
sideracion de un error 0 de una ma-
quinacién artificiosa del causante, y
si bien es consecuencia y guarda re-
lacion con la previa expedicion y re-
novacion del DNI, no se comparte su
devaluacion a que fue un simple
error y que nadie advirtié que no te-
nia la nacionalidad espafiola. (...)".
La conclusion de la sentencia recu-
rrida se resume en el Fundamento
quinto, donde se afirma:

“De lo actuado se infiere que nos
hallamos ante una doble nacionali-
dad de hecho, con la peculiaridad de
gue se gercitaba una u otra a conve-
niencia o interés del interesado. En
el afo 1.947 ni la legislacion Mexi-
cana ni la espafiola regulaban expre-
samente una situacién de doble na-
cionalidad, no existia un tratado
entre ambos paises, y ambas legisa-
ciones sancionan con la perdida la
adquisicion de otra; pero a mismo
tiempo en la préctica no arbitraron
ningun medio para evitar situaciones
como la que es objeto de esta litis, y
si bien la sancién que pudiera conlle-
var es la pérdida de la nacionalidad
respectiva, en €l supuesto enjuiciado
tal situacion de hecho dur6 47 afios.

Tanto la normativa espafiola como
la mexicana, no admitian la doble
nacionalidad, pero discrepamos de la
consecuencia de que a no admitirse
en una u otra regulacion lleve a la
consecuencia de tener gque pronun-
ciarse a favor de una u otra o de de-
clarar nulas las dos, pues aun a pesar
de tales declaraciones es evidente
que no se ponian los medios adecua-
dos para evitar situaciones que po-
drian denominarse como de doble
nacionalidad de hecho, en la que una
y otra nacion, sin tratado entre si,
consideren nacional a una misma
persona. Por tanto, nos hallamos ante
una situacion de hecho de larga du-
racion que debe ser de algin modo
resuelta. Seria absurdo, como antes
se ha resefiado, considerar que € in-
teresado después de tal ostentacion
durante un periodo tan dilatado de
tiempo se concluyese que es apétrida
por haber perdido unay otra nacio-
nalidad.

El Cdadigo Civil entre sus normas
de conflicto y desde € afio 1.974, en
su articulo 9.9 regula especificamen-
te dicha posibilidad, que si bien no
es querida, tampoco es ignorada por
el legislador para regular situaciones
en las cuales una persona ostenta de
hecho, esto es, sin ninguin tratado in-
ternacional de cobertura, dos o mas
nacionalidades a la vez, esto es, que
es considerado como nacional en
mas de un Estado”. De esta manera
sellegd alaconclusiéon que D. Cons-
tantino ostentaba la nacionalidad es-
pafiola y como su ultimo domicilio
en Espafia habia sido Catalufia, la
norma que debia regir su sucesion
era el Codigo de sucesiones del De-
recho civil de Catalufia. La Funda-
cion Rubié Tuduri-Andrémaco pre-
sent6 recurso de casacion, dividido
en tres motivos. El Auto de esta
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Sala, de fecha 26 febrero 2008, ad-
mitié & recurso de casacion presen-
tado.

SEGUNDO.- El presente recurso
de casacion plantea una cuestion
compleja que tiene un aspecto prin-
cipal y otro derivado del primero en
relacion a la pérdida de la nacionali-
dad espafiola por parte del padre del
demandante y ahora recurrido, que
adquiri6é la mexicana en 1947, sin
que la pérdida de |a espafiola queda-
se reflejada en € Registro civil. La
sentencia de 12 Instancia considera
que D. Constantino perdié dicha na-
cionalidad, mientras que lade la Au-
diencia Provincia entiende que nos
hallamos ante un caso de doble na-
cionalidad de hecho, o doble nacio-
nalidad patoldgica, por entender que
a no quedar inscrita dicha pérdida,
se mantuvo, a pesar de lo dispuesto
en el entonces vigente articulo 20
CC. El primer motivo del recurso de-
nuncia la infracciéon del art. 24.1y 2
CC, enrelacién con d art. 26.1,b CC

"...d bien ciertamente
incurre en causa de
pérdida dela
nacionalidad espariola
por adquisicion dela
mexicana, No se aprecia
razon para una
diferencia detrato
respecto de una causa
dela pérdidadela
nacionalidad
mexicana..."

y doctrina sentada por las sentencias
de 19 julio 1983y 19 julio 1989. Se-
fiala que la Sala de apelacion atribu-
ye al hecho de haber actuado D.
Constantino a mismo tiempo como
mexicano y como espafiol la califica
cién de recuperacion tacita de la na-
cionalidad espafiola, por lo que debe
interpretarse como un caso de doble
nacionalidad. Pero en el momento en
que D. Constantino adquiri6 la na-
cionalidad mexicana no se preveia
en e Registro civil la pérdida de la
nacionalidad espafiola, que no se re-
gul6 hasta el Decreto de 2 abril
1955. Hay que entender que la pérdi-
da de la nacionalidad opera “ex
lege” autométicamente, aunque no se
halle inscrita en el Registro civil, en
tanto que en la recuperacion de la
nacionalidad espafiola perdida, la
inscripcion es constitutiva.

Asi o afirmalajurisprudencia que
cita, de la que la recurrente deduce
gue ni en 1947, que fue cuando D.
Constantino adquirié la nacionalidad
mexicana ni en la actualidad se ha

seguido otra regla distinta. Respecto
a la tenencia del DNI por D. Cons-
tantino, no puede considerarse como
medio para €l mantenimiento o lare-
cuperacion de la nacionalidad espa-
fiola, puesto que si bien es un medio
para acreditarla, admite prueba en
contrario. De este modo, la recurren-
te concluye que las circunstancias de
haber tenido el DNI y haberse pre-
sentado a las elecciones legidativas
de 1977 “son cuestiones féacticas y
administrativas que no pueden impo-
nerse sobre los aspectos sustantivos
y la doctrina jurisprudencia” invo-
cada, por lo que no se produce un
caso de conservacion ni de recupera-
cion de la nacionalidad espafiola. El
motivo se estima. Las razones para
la estimacién de este motivo sevan a
estructurar en torno a los puntos si-
guientes:

a) Pérdida de la nacionalidad espa-
fiola por parte de D. Constantino.

b) No recuperacion de la naciona-
lidad espafiola de origen. Todo €llo,
en base a la legislacién aplicable en
el momento en que los hechos tuvie-
ron lugar.

a) El articulo 20 CC, en la redac-
cion vigente en 1947, decia que la
nacionalidad espafiola se perdia “por
adquirir naturaleza en un pais extran-
jero”. Ladoctrina que interpreto esta
norma entendi6 que no se perdia por
el simple hecho de que un pais ex-
tranjero considerase como naciona a
un espafiol, sino que se requeria la
voluntad de adquirir aquella nacio-
nalidad, voluntad que quedaba de-
mostrada cuando se solicitaba, por lo
gue una interpretacion extendida de
este articulo llevaba a exigir tres re-
quisitos para que la adquisicion de
una nacionalidad extranjera produje-
sela pérdida de la espafiola:

i) Que se tratase de una verdadera
naturalizacion.

ii) Que dicha adquisicion fuese vo-
luntaria, no impuesta.

iii) Que se adquiriese efectivamen-
te. No se exigia en aquel momento
que la pérdida de la nacionalidad es-
pafiola se inscribiese en el Registro
civil con efectos constitutivos. En
efecto, la Ley de Registro Civil de 1
junio 1870 no exigia la inscripcién
de lapérdida, aunque su art. 96 decia
que “los cambios de nacionalidad
producen efectos legales en Espafia
solamente desde el dia en que sean
inscritos en el Registro Civil”. La
mejor doctrina entendia, que la pér-
dida se producia autométicamente y
con independencia del Registro, aun-
gue debia constar en é a los efectos
de lo que se dira a continuacion. Y
en este sentido ya se habia pronun-
ciado esta Sala en las sentencias de
22 febrero y 18 octubre 1960 y la
Resolucion de la Direccién general
de los Registros de 30 noviembre
1974 (ver asimismo la resolucién de
la misma Direccién genera de 8 fe-
brero 1994) Lo anterior no implica
gue lainscripcion de la pérdida fuera
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congtitutiva, sino que de acuerdo con
las normas gue se citan a continua-
cion, los asientos registrales tienen
una eficacia probatoria privilegiada,
aunque no exclusiva, salvo en los ca-
sos en que laley exijalainscripcion
en dicha forma. Ademas, € articulo
67 LRC, en su redaccion dada por la
ley de 8 junio 1957, vigente cuando
se produjeron los hechos que son ob-
jeto de este litigio, establece que “la
pérdida de la nacionalidad espafiola
se produce siempre de pleno dere-
cho, pero debe ser objeto de inscrip-
cién” y los efectos de la inscripcién
son los establecidos en el articulo
327 CC, completado por lo dispuesto
end art. 2 LRC, que le dan un vaor
de prueba privilegiada, pero no ex-
clusiva

De este modo debe sefidarse que
lainscripcion en el Registro Civil de
la pérdida de la nacionalidad no tie-
ne naturaleza constitutiva, sino Uni-
camente probatoria, por lo que no
puede basarse el mantenimiento de
la nacionalidad de origen en la falta
deinscripcion. En conclusion, la pér-
dida de la nacionalidad espariola por
adquisicion de la de otro estado se
producia autométicamente y las re-
glas de inscripcién en el Registro Ci-
vil vigentes en la época en que D.
Constantino adquirié la mexicana no
exigian una inscripcion constitutiva,
sino que se configuraba como una
forma de probar la pérdida de la na-
cionalidad espafiola, que de no cons-
tar en el registro, podia acreditarse
por otros medios.

b) Dicho lo anterior, se ha de plan-
tear a continuacion si D. Constantino
recuperd de hecho la nacionalidad
espariola como dice la sentencia aho-
ra recurrida. De acuerdo con €l arti-
culo 24 CC, redactado segun la ley
de 15 julio 1954, vigente en el mo-
mento en que dicha recuperacion se
produjo hipotéticamente, |os requisi-
tos para dicha recuperacion eran:

i) Volver al territorio espafiol.

ii) Declarar su voluntad de recupe-
rar la nacionalidad ante el encargado
del Registro civil.

iii) Renuncia a la nacionalidad ex-
tranjera adquirida. Por tanto, no es
posible una recuperacion técita o de
hecho de la nacionalidad espariola.
El Unico requerimiento que fue efec-
tivo en el caso que nos ocupa fue la
vuelta a territorio espafiol, pero no
se cumplieron ninguno de los otros
dos, por lo que a incumplirse los re-
quisitos exigidos, no se produjo tal
recuperacion, por lo que D. Constan-
tino mantuvo su nacionalidad mexi-
cana hasta el momento de su muerte.
De acuerdo con los anteriores razo-
namientos, las conclusiones son que
no se requeria como constitutiva
para la pérdida de la nacionalidad la
inscripcion de la adquisicion de otra
extranjera en € Registro Civil en €
momento en D. Constantino adquiri-
do la nacionalidad mexicana, por 1o
gue se produjo la pérdida de la espa-
fiola originaria de acuerdo con lo es-

tablecido en el articulo 20 CC, en-
tonces vigente y tampoco recuper6 la
espariola, por no haber cumplido los
requerimientos del también entonces
vigente articulo 24 CC, por lo que
debe concluirse que D. Constantino
era mexicano cuando fallecié, por lo
gue dicha nacionalidad, la mexicana,
es la que rige su sucesion, de acuer-
do con lo dispuesto en €l articulo 9.8
CC.

TERCERO.- Quedan por determi-
nar |os efectos que podria producir la
tenencia del Documento nacional de
identidad y lainscripcion en el censo
de electores en 1977. Los razona-
mientos son los siguientes: No es po-
sible, como afirma la sentencia recu-
rrida, una recuperacion de la
nacionalidad espafiola por la via de
la simple voluntad del afectado, ya
que las normas que regulan la adqui-
sicion, pérdida y recuperacion de la
nacionalidad tienen la naturaleza de
orden publico, y deben ser cumpli-
das para que se produzca €l efecto
gue se busca con las mismas. Por
ello, la utilizacion de normas espa-
fiolas de forma abusiva o descuida-
da, como ocurre en €l caso que nos
ocupa, no puede producir el efecto
de larecuperacion de la nacionalidad
de origen perdida

CUARTO.- La estimacién del pri-
mero de los motivos del recurso de
casacion formulado por la represen-
tacion de la Fundacion Rubié Tudu-
ri-Andrémaco hace inttil el examen
de los otros motivos del recurso.

QUINTO.- La estimacién del pri-
mer motivo del recurso de casacién
produce € efecto del articulo 487.2
LECiv, de modo que debe casarse la
sentencia recurrida, que a su vez re-
voco la de la 12 Instancia; a decla-
rarse nula dicha sentencia, debe re-
ponerse la sentencia dictada en 12
Instancia que declar6 que la naciona
lidad de D. Constantino era la mexi-
canay que ésta debia regir su suce-
siéon.

SEXTO.- No se imponen las cos-
tas de este recurso de casacion anin-
guna de las partes, en virtud de lo
dispuesto en el articulo LECiv. Res-
pecto a las costas de la apelacion,
dada la dificultad de la cuestion
planteada, las diversas leyes que han
venido regulando la pérdida y recu-
peracion de la nacionalidad espafiola
y la poca claridad con que € falleci-
do testador fue utilizando a lo largo
de su vida la nacionalidad espafiola
de la que carecia, no se imponen a
ningunade las partes.

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

FALLO

1° Se estima €l recurso de casacion
formulado por la representacion pro-
cesal de la Fundacién Rubié Tuduri-
Andrémaco, contrala sentenciade la
Seccion 52 de la Audiencia Provin-
cia de Pamade Mallorca, de 22 oc-

tubre 2004, dictada en €l rollo de
apelacion nim. 258/04.

2° Se casa y anula la sentencia re-
currida.

3° En su lugar se repone la senten-
cia dictada por € Juzgado de 12 Ins-
tancia e Instruccion nim. 2 de Mad,
de 23 febrero 2004, cuyo fallo dice:
“Que desestimando integramente la
demanda presentada por la Procura-
dora Sra. Hernandez, en nombre y
representacion de D. Imanol contra
la Rubi6-Tuduri Andrémaco, debo
absolver y absuelvo a esta Ultima de
todos los pedimentos efectuados en
su contray ello sin hacer pronuncia-
miento alguno en materia de costas’.

4° No se imponen a ninguna de las
partes las costas del recurso de casa
cion.

5° No seimponen las costas del re-
curso de apelacion.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela.- Francisco Marin Castan, ha es-
tado en la deliberacion, pero no pudo
firmar la sentencia.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnaciéon Roca
Trias.- Ignacio Sierra Gil de la Cues-
ta.- Rubricado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
ma. Sra. D2 Encarnacion Roca Trias,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/178826

TSSala 3 Seccion: 5, Sentencia 29 julio 2009. Ponente: D. Pedro José Yagtie Gil

Nulidad de la revision del
planeamiento urbanistico por falta
de justificacion del cambio realizado

El TS casa la STSJ de Aragdn por incurrir en falta de motivacién y
estima en parte € recurso contencioso administrativo interpuesto contra
€l acuerdo del Consgjo de Ordenacion del Territorio de Aragon, que
aprobd definitivamente la revisién del PGOU de Zaragoza, y declara
gue €l area de intervencién F-54-1 debe quedar disefiada tal como lo fue
en la aprobacién inicial del plan, es decir, incluyendo en ella las subpar-
celas propiedad de los actores tal como sereflegja en € plano nim. 5 del
dictamen pericial acompafiado en la demanda. Actuando como Sala de
instancia, estima e argumento referente a la falta de justificacion de la
exclusion de las subparcelas de los demandantes en el area de interven-
cion F-54-1, al considerar que se infringe el deber de motivacion del
cambio operado sobre €l disefio de la aprobacion inicial que si estaba
justificado, por lo que € disefio debe quedar como se decidio y justificd
en la aprobacioninicial, donde se expreso la voluntad administrativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de casacion num. 256/2006
la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, Sec-
cion 42 por la que se desestimo €l
recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra:

A) La resolucién del Gobierno de
Aragon de 9 de abril de 2002, deses-
timatoria del recurso de alzada con-
tra acuerdo del Consegjo de Ordena-
cion del Territorio de 13 de junio de

2001 que aprobo definitivamente el
Proyecto de Revision del Plan Gene-
ral de Ordenacién Urbana de Zara-
goza-PGOU-.

B) Las resoluciones del Ayunta-
miento por las que se resolvieron las
alegaciones presentadas en €l tramite
de informacion publica. En ese re-
curso contencioso-administrativo la
recurrente solicitd, ademas de la
anulacion de las resoluciones impug-
nadas, la condena a las Administra-
ciones actuantes a incorporar en la
unidad de actuacion denominada
area F-54-1, las subparcelas
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nim.000, nim.001, nam.002 y
nim.003 de su propiedad, introdu-
ciendo en la misma las adecuaciones
correspondientes a esta incorpora-
cion.

SEGUNDO.- La Sala de instancia
desestimé el recurso contencioso-ad-
ministrativo por las siguientes razo-
nes, expresadas en el fundamento ju-
ridico 2° de su sentencia, que
recogemos literalmente: “Conviene
poner de relieve, siguiendo una
abundante, extensa y reiterada doc-
trina jurisprudencial, que el Plan,
elemento fundamental de nuestro or-
denamiento urbanistico, dibuja el
modelo territorial que se entiende,
dentro de lo hacedero, més adecuado
para e desarrollo de la personalidad
y la convivencia. Corresponde a la
Administracién, con una intensa par-
ticipacién ciudadana para asegurar
su legitimacién democrética, el tra-
zado de dicho modelo atendiendo a
las exigencias ddl interés publico: la
ciudades de todos y, por tanto, es €l
interés de la comunidad y no el de
unos pocos -los propietarios de sue-
lo- el que ha de determinar su confi-
guracion. Y es claro que la potestad
administrativa de planeamiento se
extiende a la reforma de ésta: la na-
turaleza normativa de los planes, por
un lado, y la necesidad de adaptar las
exigencias cambiantes del interés
publico, por otro, justifican plena-
mente el ius variandi” que en este
ambito se reconoce a la Administra-
cién Como nos dice la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 Dic.
1982”"... e principio de vigencia in-
definida de Planes de ordenacion ur-
bana no puede entenderse en un sen-
tido estatico o de perpetuar la
ordenacién, sino como garantiade su
estabilidad y permanencia que no
impide que la Administracion eerci-
te las facultades que tiene legalmente
atribuidas cuando nuevos criterios o
nuevas necesidades urbanisticas, ha
gan necesaria 0 adecuada la actuali-
zacion del plan anterior, mediante el
uso de las técnicas modificatorias o
derevision”.

Pues bien, es esto precisamente o
gue acontece en €l caso enjuiciado:
mediante la revisiéon que aqui nos
ocupa se viene a formular una orde-
nacién ex novo” de un ambito terri-
torial concreto; decision administra-
tiva que no queda vinculada por
ordenaciones anteriores, pudiendo
establecer nuevas previsiones sobre
cuaquier aspecto de e Plan. Como
dice la Sentenciadel Tribunal Supre-
mo de 13 Mar. 1990 El planeamiento
es ante todo una decision fundamen-
tal que viene a trazar el marco terri-
torial en e que se va a desenvolver
la convivencia ciudadana. Implica
asi claramente laintroduccion de cri-
terios de racionalidad: sobre la base
de la contemplacion de la situacion
existente se aspira a llegar a un re-
sultado final més o menos diferente
del punto de partida. Por €ello el Plan
Genera de Ordenacion Urbana debe,
si, “considerar la situacion urbanisti-
ca anteriormente existente”, pero no
necesariamente para conservarla -al-

ternativa sin duda posible- sino tam-
bién para en su caso rectificarla di-
rectamente o mediante Planes Espe-
ciales de Reforma Interior. En este
punto es conveniente recordar la
doctrina del Tribunal Supremo sobre
la distincion de las revisiones y mo-
dificaciones de los Planes, que son
operaciones por completo diferentes,
y asi la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 22 Ene. 1988 sefiala las si-
guientes diferencias:

a) En cuanto a la finalidad perse-
guida la revision supone un examen
total del texto objeto de ellaafin de
verificar si el mismo se gusta a la
realidad, mientras que en la modifi-
cacion se trata de corregir alguno o
algunos de los elementos del Plan
permaneciendo la subsistencia de
éste que no es sustituido por otro
como en el caso anterior.

b) La revision no implica necesa-
riamente alteracion, pues unavez ve-
rificada puede llegarse a la conclu-
sién de que € texto esta de acuerdo
con laredlidad vigente aunque hayan
pasado varios 0 muchos afios; por €l
contrario en la modificacion se hace
ineludible adecuar la ordenacion ur-
banistica a las exigencias de la reali-
dad, todo ello porque el urbanismo
no es totalmente estético sino dina-
mico y operativo.

¢) En cuanto a procedimiento la
revision se gjustard alos mismos tra-
mites que la formacién a igual que
la modificacién, pero aquélla solo se
dara respecto a los Planes Generales
y programas de actuacion mientras la
Modificacién puede tener lugar res-
pecto a Planes, Programas, Normasy
Ordenanzas.

d) El procedimiento complejo ar-
bitrado por €l legislador para la ela-
boracion de los Planes es para que
sus distintas fases sean algo mas que
ritos que solo sirvan para complicar
el procedimiento, ya que |6gicamen-
te estén pensadas para una mayor ga-
rantia en la obtencién de un final 6p-
timo corrigiendo o mejorando los
erroresiniciales...”.

TERCERO.- El recurso de casa-
cidn interpuesto contra esa sentencia
consta de dos motivos:

Primero.- Al amparo del apartado
c) del art. 88.1 LRICA, por infrac-
cion de las normas reguladoras de la
sentencia, por falta de motivacién e
incongruencia omisiva, a limitarse a
verter consideraciones genéricas so-
bre la potestad de planeamiento y no
hacer un examen singularizado de
las concretas cuestiones planteadas
en la demanda, dgjando sin analizar
ni responder las especificas razones
que sustentaban la pretension de esa
parte, que, de forma resumida, con-
sistieron en:

1° Sj la calificacion finalmente
otorgada por €l PGOU para los terre-
nos de la recurrente, suelo urbano
consolidado de uso industrial, estaba
o no suficientemente motivada, méa-
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xime cuando alo largo de la tramita-
cién del procedimiento se habian
producido modificaciones en la cali-
ficacién (en e proyecto inicialmente
aprobado parte de la finca se calificd
de uso residencia); y sin que la me-
moria resultara modificada en este
punto.

2° La Infraccién del articulo 39.2
de la Ley 5/1999, Urbanistica de
Aragon, que prohibe la delimitacion
de sectores con € exclusivo propdési-
to de gjustarse a limites de propie-
dad. Concluye este motivo la parte
recurrente indicando que al prescin-
dir la sentencia del examen de la
controversia suscitada no le es posi-
ble conocer |as razones por las que €
6rgano judicial no ha estimado acer-
tado su planteamiento, no satisfa-
ciendo con €llo las exigencias de la
tutela judicial efectivay el control
por los Tribunales de la potestad re-
glamentaria y la legalidad de la ac-
tuacion administrativa prevista en €l
articulo 106 de la CE.

Segundo.- Al amparo del apartado
d) del art. 88.1 LRICA, por infrac-
cion del art. 54.1.f) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman, asi como de
la jurisprudencia que exige la moti-
vacion tanto en la formulacion ini-
cial del Plan como respecto de las
modificaciones introducidas en el
curso de su tramitacion, lo que no se
ha producido en el Plan aprobado a
variar el uso residencial, previsto
para las subparcelas nUm.000 y
nOim.001 en el proyecto inicia mente
aprobado, por el industrial en el
aprobado definitivamente, todo ello
sin motivacion, 1o que ha supuesto,
ademés, la infraccion de los articulos
9.3, 103.1y 106.1 de la Constitucion
Espafiola, que garantizan la interdic-
cién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos y el sometimiento de la
sentencia administrativa al control
de los Tribunales. Ademas, afiaden
los recurrentes, la calificacion final-
mente prevista para |os terrenos le-
siona €l principio de igualdad consa-
grado en el articulo 14 de la CE,
porque las fincas colindantes si que
se han visto favorecidas por la reca-
lificacion de uso industrial a residen-
cial, por cierto que con infraccion de
los articulos 39.2, 18 y 99.2 de la
Ley 5/1999, Urbanistica de Aragon.
En definitiva, |a ordenacion urbanis-
tica impugnada incurre, afirman los
actores, en falta de motivacion, arbi-
trariedad y desigualdad.

CUARTO.- Vamos a estimar el
primer motivo casacional, toda vez
gue la sentencia de instancia incurre,
efectivamente, en e defecto de falta
de motivacion que le reprochan los
recurrentes, ya que no se pronuncia
con la indispensable concrecion
acerca de |la especifica cuestion plan-
teada en el recurso contencioso-ad-
ministrativo, consistente en la ade-
cuacion a Derecho de laexclusién de
la Unidad de Actuacién F-54-1 de
cuatro porciones de finca propiedad

de aquéllos, (lo que conllevaunadis-
tinta calificacion de los terrenos, que
de uso residencia han pasado a con-
servar € de industrial, que ya teni-
an). La sentencia se limita a recoger
en el fundamento de derecho segun-
do, antes transcrito en su integridad,
una exposicion tedrica de caracter
dogmético sobre la finalidad de los
Planes Generales de Ordenacion Ur-
bana, asi como su necesaria funda-
mentacion en las exigencias del inte-
rés publico y sus posibles
modificaciones en gjercicio de la po-
testad del “ius variandi”, pero no
efectlia, por encima de esas conside-
raciones genéricas, un examen ca-
suistico de la cuestion concreta sus-
citada por los recurrentes que, en
resumidas cuentas, discutian la lega-
lidad de la delimitacion de la Unidad
de Actuacion y de la calificacion
prevista para sus terrenos por el
PGOU. Dicho de otra manera, falta
en la sentencia el hilo argumental
que permita conocer a los recurren-
tesy aeste mismo Tribunal de casa-
cion los motivos concretos por los
que se desestimo el recurso conten-
cioso-administrativo, pues la doctri-
na general recogida en ese funda-
mento de derecho segundo no se
pone en conexion razonada con las
caracteristicas concretas de |os terre-
nos litigiosos ni con e PGOU con-
cernido.

En definitiva, una respuesta de
esta clase no cumple los requisitos
de la motivacion y la congruencia, e
infringe, por ello, € articulo 24.1 de
la C.E. La estimacion de este primer
motivo conduce a que la sentencia
deba ser casada y anulada, siendo
entonces procedente que entremos a
resolver el tema de fondo en los tér-
minos en gue se ha planteado (art.
95-2-d LJCA). (Es de observar que
el resto de los motivos de casacion
coinciden substancialmente con los
motivos impugnatorios gque se expu-
sieron en la demanda, de suerte que
no existe diferencia entre abordar el
asunto desde la perspectiva casacio-
na o desde la perspectiva de instan-
cia).

QUINTO.- Los principales argu-
mentos esgrimidos en la demanda (y
en el segundo motivo de casacion)
son dos, a saber, primero, la infrac-
cion del articulo 54-1-f) de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, & no ha-
berse justificado en la aprobacién
provisional la exclusién de las sub-
parcelas nUm.000 y nim.001 de la
Unidad de Actuaciéon F-54-1, que si
estaban incluidas en e disefio de la
aprobacion inicial, con la debida jus-
tificacion en la Memoria, y, segun-
do, lainfraccién del articulo 39.2 de
la Ley Autonémica 5/99, de 25 de
marzo, Urbanistica de Aragén, al ha-
berse disefiado la Unidad de Actua-
cion con el exclusivo propdsito de
gjustarse a limites de propiedad, 1o
gue esta prohibido en ese precepto.

SEXTO.- Este segundo motivo debe
ser rechazado. (Su estudié en via casa
cional, pese a tratarse de un problema
de Derecho autondmico, queda justifi-
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cado por € hecho de la revocacion de
lasentenciade instanciay lanecesidad
de no dividir la continencia de la cau-
sa, a la vista de que el otro motivo
constituye un genuino problema de
Derecho estatal). La prohibicion del
articulo 39.2 de la Ley autondmica
5/99, de 25 de marzo resulta inaplica-
blea caso de autos, pues serefiereala
delimitacion de sectores (articulo 39.1,
siendo € sector € ambito de ordena-
cion propio del Plan Parcid), y no ala
delimitacion de Unidades de Actua-
cion (articulo 99), y Areas de Interven-
cion, que es e &mbito de que aqui tra-
tamos.

SEPTIMO.- En cambio, ha de ser
estimado e argumento referente a la
falta de justificacion de la exclusion
de las subparcelas de los demandan-
tes en e Area de Intervencion F-54-
1. En efecto, del dictamen pericial
aportado como documento ndam. 2
con la demanda de |a parte actora,
(no impugnado de contrario y cuya
ratificacion fue considerada innece-
saria por la Sala de instancia en su
auto de fecha 4 de diciembre de
2003) se deduce que en la documen-
tacion de la aprobacion inicial, en e
tomo 9, Anexo V (“Areas de Orde-
nacién Especifica. Esquema de Or-
denacion”) se describian tres pro-
puestas graficas del Area en
cuestion, incluyéndose en las tres las
subparcelas num.000 (triangulo) y
nim.001 (parte del vial situado bajo
laanterior), propiedad de los actores.
Este disefio del Area de Intervencion
F-54-1 (anteriormente AE-18 o U-
54) quedaba justificado en la Memo-
ria diciendo que configuraba una
imagen mas urbana, que creaba un
elemento envolvente de la nueva
Zona residencial, que incorporaba
zonas verdes y usos mixtos que sir-
ven de transicion entre el uso indus-
trial y el residencid, etc.

Se trataba, por consiguiente, de un
disefio estudiado, comparado y justi-
ficado.

Sin embargo, sin variar un apice
esa justificacion de la Memoria, en
la aprobacion provisional se inclu-
yen unas fichas de ordenacién que
disefian una diferente Area de Inter-
vencion de la que se han excluido sin
explicacion alguna aquellas subpar-
celas nmM.000 y nim.001. A causa
de esta falta de explicacion o moti-
vacion, se produce una evidente dis-
crepancia entre la Memoria del Plan
(que escoge €l disefio originario de
entre tres posibles, y lo justifica) y
los documentos de las Normas Urba-
nisticas y planos generales (que im-
ponen un disefio distinto, sin expli-
cacion alguna).

Y no puede tomarse como justifi-
cacion Util la dada por la Diputacion
General de Aragon al resolver € re-
curso de alzada, pues consiste en una
invocacion genérica sobre la Memo-
ria, que deja intacta la ausencia de
justificacion concreta que el perito
Sr. Luis Francisco expone con toda
claridad en su informe pericial; aesa
ausencia se refiere con toda amplitud

la parte actora en su demanda, sin
que ni en la contestacion de la Co-
munidad Auténoma de Aragdn ni en
la del Ayuntamiento de Zaragoza se
haya hecho mencién alguna a este
problema concreto y especifico. Pues
hay una cosa clara, y es que la Me-
moria sigue proclamando un disefio
concreto y sigue justificandolo, y
otra documentacion del Plan impone
otro disefio sin justificacion alguna

OCTAVO.- Se produce, en conse-
cuencia, una infraccion del deber de
motivacion del cambio operado so-
bre € disefio de la aprobacién inicia
gue si estaba justificado, con infrac-
cion del articulo 54-1-f) de la Ley
30/92, lo que conduce a la declara-
cion de haber lugar a recurso de ca-
sacion y alarevocacion de la senten-
cia impugnada, debiendo esta Sala
resolver la cuestion a la vista de los
términos en que esta planteado €l de-
bate. La decision tiene que partir de
las siguientes consideraciones:

1.- En d disefio del Area de Inter-
vencion F-54-1 (antes AE-18) segln
la aprobacidn inicia se incluian las
subparcelas nim.000 (triangulo) y
nUim.001 (parte del vial situado bajo
la anterior) pero no las subparcelas
nim.002 (parte de via situado sobre
la subparcela nim.003) y nim.003
(resto de la finca), segin el plano
nim. 5 del perito D. Luis Francisco.
En consecuencia, a estas dos Ultimas
subparcelas, aunque sean citadas en
€l suplico de la demanda, no se refe-
rird esta sentencia, visto que son de
todo punto inconsistentes los argu-
mentos que sobre su inclusion en el
Area de Intervencion se explayan en
la demanda, pues no es atendible ni
el referente a la alegada infraccion
del articulo 39.2 de la Ley Autono6-
mica 5/99 (segun veiamos antes) ni
el referente a la futura necesidad de
expropiacion (que aude a problemas
de gestion urbanistica, diferentes al
de disefio del Area de Intervencion).

2.- El motivo por € que se estima d
recurso contencioso administrativo (a
saber, fata de justificacion del cambio
operado en @ disefio ddl Areade Inter-
vencion F-54-1 con ocasion de la
aprobacion provisiona) conduce auna
Unica solucion: que ese disefio debe
quedar ahora.como se decidid y justifi-
c6 en la aprobacion inicial, donde se
expresd lavoluntad administrativa.

NOVENO.- Al declararse haber
lugar a recurso de casacion no pro-
cede hacer condena en las costas del
mismo, ni existen razones gque acon-
sgjen hacerle respecto de las de ins-
tancia. (Articulo 139.2 de la Ley Ju-
risdiccional).

Por todo €ello, en nombre de SM.
el Rey y en € gercicio de la potes-
tad que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

Que declaramos haber lugar a re-
curso de casacion nim. 256/06 inter-
puesto por las entidades mercantiles

“Comoplesa-Lebrero SA.”, “Gestores
Inmobiliarios Aragoneses SLL.”, “Le-
bres S.L.”, “Javier Lebrero S.L.”, y
por D. Luis Andrés, D. Pedro Francis-
co, D2 Elsa, D. Antonio, D2 Guillerma
y D. Ceferino contrala sentencia dicta-
da por la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon (Seccion 49 en fe-
cha 5 de julio de 2005 y en su recurso
contencioso administrativo num.
677/02-A, y en consecuencia:

1°.- Revocamos dicha sentencia

2°.- Estimamos en parte € recurso
contencioso administrativo nim.
677/02-A interpuesto por “Comople-
sa-Lebrero SA.”, “Gestores Inmobi-
liarios Aragoneses S.L.”, “Lebres
S.L.", “Javier Lebrero SL.”, y de D.
Luis Andrés, D. Pedro Francisco, D?
Elsa, D. Antonio, D2 Guillermay D.
Ceferino contra el acuerdo del Con-
sgjo de Ordenacién del Territorio de
Aragén de fecha 13 de junio de
2001, que aprobo definitivamente la
Revision del Plan General de Orde-
nacion Urbana de Zaragoza, y contra
el acuerdo de la Diputacién General
de Aragon de fecha 9 de abril de
2002, que lo confirmé en alzada.

3°.- Declaramos dichos acuerdos
de 13 de junio de 2001 y 9 de abril
de 2002 contrarios a Derecho y los
anulamos en cuanto no se acomoden
al pronunciamiento siguiente.

40.- Declaramos que el Area de
Intervencion F-54-1 (antes AE-18)
debe quedar disefiada tal como lo
fue en la aprobacién inicial del
Plan, es decir, incluyendo en ella
las subparcelas nim.000 (tridngulo)
y nim.001 (parte de vial situado
bajo la anterior) propiedad de los
actores tal como sereflgjaen el pla-
no nim. 5 del dictamen emitido por
el perito D. Luis Francisco, acom-
pafiado como documento nim. 21
de lademanda.

5°.- Desestimamos en lo demas el
recurso contencioso administrativo
nam. 677/2002.

6°.- No hacemos condenani en las
costas de instancia ni en las de casa-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la coleccidn legidati-
va, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Mariano de Oro-Pulido
L6pez.- Pedro José Yague Gil.- Je-
sus Ernesto Peces Morate.- Rafael
Ferndndez Valverde.- Eduardo Cal-
Vo Rojas.- Maria del Pilar Teso Ga-
mella.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Pe-
dro José Yague Gil, estando consti-
tuida la Sala en Audiencia Plblica,
delo que certifico.
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Supone despido improcedente

Cese de trabajador en edad
de jubilacion no vinculado
a medida de fomento de empleo

Recurre en casacion para la unificacion de la doctrina la demandada
AENA frente a sentencia que declar6 la improcedencia del despido.

Desestima el TS el recurso pues entiende que €l cese forzoso del de-
mandante por cumplir la edad de jubilacién con los requisitos de acceso
a la prestacion, no iba acomparnado de ninguna de las contraprestacio-
nes previstas de la L 14/2005 relativas al fomento de empleo. En efecto,
el convenio colectivo de la empresa demandada vincula el cese por edad
con medidas de empleo que no se dan en el supuesto analizado; no indi-
ca que el cese deba justificarse sino que emplea la expresion “ debera
vincularse a objetivos... expresados’ , 1o que comporta un expreso enlace
entre e cese y las metas referidas, excluyendo justificaciones técitas y/o
argumentables a posteriori en el proceso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En € presente recur-
so de casacion unificadora se debate

la calificacion como despido impro-
cedente el cese de un trabajador de
“Aeropuertos Espafioles y Navega-
cion Aérea’ (AENA), que ha cum-
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plido la edad de jubilacion y que red-
ne los requisitos para acceder a la
prestacion correspondiente. La cues-
tion se centra en las disposiciones
del 111 Convenio Colectivo de
AENA en relacion con la jubilacion
(art. 156:

1.- En € ambito de AENA, laju-
bilacion seré obligatoria al cumplir
el trabajador la edad de sesenta y
cinco afios.

2.- La edad de jubilacién, estable-
cida en €l péarrafo anterior, se consi-
derard sin perjuicio de que €l trabaja-
dor pueda completar el periodo
minimo de cotizacion, exigible para
causar derecho a pension de jubila-
cién, en cuyo supuesto la jubilacion
obligatoria se producird al completar
€l trabajador dicho de periodo de ca-
rencid’) y lo establecido en la Ley
14/2005, de fomento del empleo en
su Disposicion Adicional(DA) 10 y
Disposicion Transitoria (DT) Unica.

La Sentencia aqui recurrida (dicta-
da € dia 20 de febrero de 2007 por
la Sala de lo Social del Tribuna Su-
perior de Justicia de Madrid), revo-
cando la de instancia, sefida que las
clausulas sobre jubilacion forzosa
previstas en € Convenio, amparadas
por la Ley 14/2005, deben quedar
sometidas a que se cubran las vacan-
tes producidas por la jubilacion de
los trabajadores.

Al no cumplirse los objetivos de la
politica de empleo como consecuen-
cia de no quedar cubiertas las vacan-
tes, la expresada Sala entiende que
no se cumplen las premisas del Con-
venio y declara el despido como im-
procedente.

SEGUNDO.- El recurrente ha se-
leccionado como contradictoria la
Sentencia dictada €l dia 30 de enero
de 2006 por lahomoénima Salay Tri-
buna de Murcia, que erayafirme d
recaer la combatida, y que ha de
considerarse como realmente contra-
dictoria con larecurrida en los térmi-
nos requeridos por €l art. 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral
(LPL), pues en el supuesto de la de-
cision referencia se trata -igualmen-
te- de:

a) cese acordado por laempresa d
alcanzar € trabajador la edad de ju-
bilacion;

b) la extincion se adopta en aplica
cién de Convenio Colectivo suscrito
después del RD- Ley 5/2001 y antes
de la Ley 14/2005, por disponer su
clausulado la finalizacion del contra-
to cuando el trabajador haya cumpli-
do la edad de 65 afios y ostente los
requisitos que le permitan el acceso
alapension de jubilacion;

c) €l trabajador de la decision de
contraste acciona por despido, pero -
a diferencia de la sentencia recurri-
da- la decision referencial declara
gue tal cese no constituye despido,
sino mera aplicacion de prevision
colectiva gjustada a la legalidad.

Ciertamente que en ambos su-
puestos media una diferencia que,
en principio, pudiera parecer decisi-
va, cual eslade que en tanto el Con-
venio Colectivo de “AENA” no con-
diciona el cese méas que a los
antedichos requisitos de edad y de-
recho a pension (en términos adapta-
dos a la literalidad de la DT Unica
de la Ley 14/2005), la norma colec-
tiva tratada en la sentencia de con-
traste (Construccion y Obras Pabli-
cas de la Regién de Murcia) afiade
la adicional -y ambigua- exigencia
de someterlo a la consideracion de
“medida de fomento de empleo”
(quinto de los hechos declarados
probados), con lo que se ajusta -
aparentemente- a la DA Décima del
ET en la redaccion dada por la Ley
14/2005.

Pero estaformal diferencia se neu-
traliza en este caso con la afirmacion
gue se hace en el segundo funda-
mento de Derecho de la decision de
referencia, respecto de que mediaba
constancia documental (folios 66 a
70 de los autos) de que tras el cese
por edad no se habia sido contratado
a trabajador alguno, circunstancia
gue la Sala entiende de innecesaria
constancia formal en relato de he-
chos, porque “la incorporacién de la
misma... en nada alteraria el fallo
gue se pudiese dictar... y esque € li-
tigio queda circunscrito ala vigencia
y aplicacion, en su caso, de determi-
nada legislacion”.

Oloqueesigual, € Tribunal dela
sentencia de contraste admite en su
argumentacion (con valor féctico:
SSTS -entre las recientes- de
16/04/04 -rec. 1675/03-; 15/11/06 -
rec. 2764/05-; 27/02/08 -rec.
2716/06-; 10/07/08 -rec. 437/07-; y
26/06/08 -rec. 18/07 -) la existencia
de un dato que sitta ambas litis en €l
mismo contexto - factico y juridico-
decisorio: la desvinculacién del cese
por razén de edad con el fomento del
empleo; porque en la decision de
contraste tampoco se alude ala exis-
tencia de cualquier otro instrumento
de fomento de empleo, compensador
del cese acordado.

Asi pues, procede entrar a decidir
el fondo de la controversia que
plantea €l recurso, ya que, ademas,
el escrito mediante el que éste se ha
interpuesto (cita como infringidos
los arts. 49, 82 y 85.1 del Estatuto
delos Trabajadores -ET-, asi como
el art. 37 de la Constitucién espafio-
la -CE-, todos ellos en relacion
con la DA Décimay la DT Unica
de la Ley 14/2005 de 1 de julio) se
gjusta las exigencias del art. 222 de
laLPL.

TERCERO.- La doctrina en la
materia ya ha sido unificada por
nuestras Sentencias (dos) de 22 de
diciembre de 2008 (recs. 856/07 y
3460/06), ambas votadas por el
Pleno de la Sala, y la primera de
ellas recaida en un asunto exacta-
mente igual al presente, relativo a
otro trabajador de AENA en igua-
les circunstancias que el agui inte-
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resado, y habiéndose elegido por la
empresa recurrente como referen-
cial precisamente la misma Senten-
cia que en esta ocasion, esto es. la
dictada por la Sala de lo Social de
Murcia con fecha 30 de enero de
2006.

Asi pues, idéntica solucion habre-
mos de adoptar ahora, no solo por
elementales razones de seguridad ju-
ridicay de igualdad en la aplicacion
de laley (arts. .3 y 14 de la CE),
sino ademés por resultar ello acorde
con el espiritu y finalidad del recurso
de casacion para la unificacion de
doctrina.

Nos remitimos a la fundamenta-
cion “in extenso” de nuestras resefia-
das Sentencias y transcribimos a
continuacion -a modo de resumen- la
argumentacion contenida en los fun-
damentos 10° y 11° de la correspon-
diente a recurso 856/07.

DECIMO.- 1.- Ciertamente que €
planteamiento del recurso esta for-
malmente limitado a defender una
interpretacion de la DT Unica por
completo desligadadelaDA 107 y a
afirmar que cese forzoso del trabgja-
dor por cumplimiento de la edad de
jubilacién se encuentra desvinculado
de objetivo de empleo alguno; limi-
tacion de la pretension recurrente
gue hubiera consentido -sin detri-
mento de nuestra obligada tutela ju-
dicial- que diésemos por finalizado
el debate tras nuestros anteriores ra-
zonamientos.

Pese a ello consideramos que la
argumentacion ofreceria una incon-
veniente laguna si no afrontase otra
decisiva cuestion, cual es la que ata-
fie a significado que haya de darse a
la expresion legal “debera vincularse
a objetivos coherentes con la politica
de empleo expresados en el convenio
colectivo”, y a los que -como tales
objetivos- acto continuo menciona
especificamente lapropia DA 10*ET
(redaccion dada por la Ley 14/2005).

Lo que supone dar respuesta a tres
sucesivos adverbios -"qué’;
“como”; y “donde’- relativos a los
indicados objetivos, para de esta for-
ma poder dar cabal contestacion al
segundo punto nuclear en la resolu-
cion del litigio (siquiera no hubiese
sido forma mente planteado), cual
es el de si el Convenio Colectivo
gue examinamos cumple -de alguna
manera- las previsiones legales que
son contrapartida a la obligada ex-
tincion del contrato por razén de
edad.

2.- Sobre la primera cuestion (en
“qué’ consisten), la respuesta impo-
ne la aclaracion -casi superflua- de
gue la enumeracion de motivos que
el precepto hace (“mejora de la esta-
bilidad en el empleo, la transforma-
cion de contratos temporales en in-
definidos, el sostenimiento del
empleo, las nuevas contrataciones o
cualesquiera otros que se dirijan a
favorecer la calidad del empleo”) no
es cerrada sino simplemente ejempli-

ficativa, como demuestran los sin-
tagmas “tales como” y “cualesquiera
otros’ que lamisma norma emplea.

Y en segundo lugar, también es
obligado resaltar que su caracteriza-
cion viene dada por la Exposicién
de Motivos de la propia Ley
14/2005, al indicar que “Se trata, en
todos los casos, de objetivos com-
patibles con el mandato a los pode-
res publicos de realizar una politica
orientada al pleno empleo contenido
en el articulo 40 de la Constitucion
y con la politica de empleo desarro-
Ilada en Espafia en el marco de la
estrategia coordinada para el em-
pleo regulada por el Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea’; o
lo que esigual, el marco de referen-
cia para los objetivos a “vincular”
con el cese forzoso por edad en el
Convenio Colectivo bien pudiera
ser el que representa la relacion de
metas que para la “politica de em-
pleo” sefidla el art. 2 de la Ley de
Empleo (Ley 56/003, de 16 /diciem-
bre).

En todo caso debe ponerse de ma-
nifiesto -habida cuenta de la evolu-
cion legal y jurisprudencial produci-
da- que la expresion utilizada por el
legislador no ha de entenderse limi-
tada a la ocupacién de la vacante de-
jada por el cesado, sino que ha de
serlo en el sentido mas amplio de
mantenimiento o mejora del empleo,
gue realmente se concreta -pese a la
redundancia de la norma- en tres ex-
clusivos apartados:

a) estabilidad en el empleo (con-
version de los contratos temporales
en indefinidos);

b) sostenimiento del empleo (con-
tratacion de nuevos trabajadores); y
¢) incremento en la calidad del em-
pleo (férmula que hace referencia a
medidas de la més variada naturale-
Za, como promocioén profesional,
conciliacién de la vida labord y fa
miliar, implantacién de innovaciones
tecnoldgicas, etc, que repercutan en
bondad del empleo).

3.- Sobre el “c6mo” han de ex-
presarse los objetivos “coherentes’
con la politica de empleo, la Sala
considera -para que los criterios
del Tribunal Constitucional no re-
sulten burlados- que para legitimar
la validez de las cldusulas de cese
forzoso por edad no basta con la
concrecion de cualquier objetivo
de los que la norma enumera
(piénsese en que las citadas inno-
vaciones tecnolégicas -por ejem-
plo- llevan a “favorecer la calidad
del empleo”, pero serian endeble
justificaciéon para amortizar por si
solas puestos de trabajo por la via
de la jubilacién colectivamente
pactada), ni tampoco es suficiente
que se haga una mera reproduc-
cion de su abstracta expresion le-
gal, sin una concreta especifica-
cion alejada de hueca retérica,
sino que el obligado acatamiento a
aguellos pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional y la sumision
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a los principios que se derivan de
la propia Exposicion de Motivos
de la Ley 14/2005, por fuerza lle-
van a sostener que entre el sacrifi-
cio (individual) que comporta el
cese forzoso y la explicitada con-
trapartida (colectiva) de una bene-
ficiosa politica de empleo, ha de
mediar un razonable y proporcio-
nado equilibrio justificativo.

4.- El dltimo interrogante (“don-
de”’) solamente puede tener unares-
puesta, y es la de que las medidas
de politica de empleo - contraparti-
da a cese forzoso- han de estar ex-
presamente referidas en el propio
Convenio Colectivo y de que no
cabe una justificaciéon ad extra de
ellas.

La cuestion que en definitiva se
plantea es si resulta suficiente -para
justificar el cese forzoso por edad-
gue en el Convenio se pacten con-
cretas medidas de politica de empleo
0 s -por € contrario- es preciso que
en € texto pactado se haga una refe-
rencia expresa a la vinculacion entre
el cese por edad y las medidas de
empleo.

Nos inclinamos por esta Ultima
exigencia, siendo asi que la DA
102 ET establece que la jubilacion
forzosa por edad “debera vincular-
se a objetivos... expresados en el
convenio colectivo”, y el significa-
do de la palabra vincular (“atar o
fundar algo en otra cosa’, en su
primera acepcion, conforme al
DRAE) claramente apunta a que la
sujecion ha de ser expresa y tener
por sujetos a los firmantes del
Convenio.

El precepto no dice que “estara
justificada” o “habra de justificarse”
la medida, sino que utiliza una ex-
presion (“debera vincularse a objeti-
VOS... expresados’) que comporta un
expreso enlace entre cese y metas
explicitadas, excluyendo justificacio-
nes técitas y/o argumentables a pos-
teriori en el proceso.

En el bien entendido de que esa
expresa “vinculacion” no necesa-
riamente habra de ubicarse en el
precepto que dispone la extincion
del contrato por el cumplimiento
de la edad de jubilacion, sino que
puede expresarse al regular las
concretas medidas de politica de
empleo o en algun otro precepto;
pero siempre de forma inequivoca
y relacionada.

UNDECIMO.- 1.- No debe finali-
zar esta sentencia sin hacer somero
tratamiento de una cuestion que sub-
yace en €l litigio, siquiera hubiese
sido planteada de manera formal por
las partes y ni tan siquiera fuese por
ellas apuntada, pero que debemos
tratar minimamente para atagjar equi-
VOCOS.

Se trata de dilucidar si la naturale-
za publica de la parte empleadora -
como Entidad Plblica Empresarial-
puede de alguna manera influir en la

aplicacion de los criterios expresa-
dos en los precedentes fundamentos
juridicos.

2.- Nuestra conclusion -con lo que
ello implica de matizacion a la doc-
trina expuesta en nuestra sentencia
de 14/05/08 (rco 56/07), relativa al
Convenio Colectivo de la AEAT- es
la de que los sujetos pablicos no
guedan eximidos de que se les apli-
que la DA 12ET en los términos que
previamente se han indicado, siquie-
ra en determinados supuestos no re-
sulte fuera de lugar una cierta flexi-
bilizacion formal en la expresion de
los objetivos de empleo, habida
cuenta de la limitacion que en cierto
orden de previsiones pudiera com-
portar la sujecion a la Ley de Presu-
puestos y ala Oferta Plblica de Em-
pleo.

Y tal conclusion se impone, pese
a todo, porque en cuanto parte de
relaciones laborales privadas, las
Administraciones Publicas -y con
mayor motivo los Entes Publicos
Empresariales- estan sujetas a las
mismas reglas juridicas que los de-
mas empleadores, dado el someti-
miento pleno ala Ley y a Derecho
gue para ellas establece el art.
103.1 CE (asi, SCT 205/1987, de
21 /diciembre.

Y, entre las recientes, SSTS de
17/09/04 -rcud 4178/03-; 07/10/04-
rcud 2182/03-; 16/05/05 -rec.
2646/04-; 01/06/05 -rec. 2474/04-;
14/03/06 -rco 99/05-; 21/12/06 -rcud
4537/05-; 27/02/07 -rcud 4220/05-;
30/05/07 -rcud 5315/05-; 18/07/07 -
rcud 3685/05-; y 21/07/08 -rcud
2121/07 -).

3.- Y por lo mismo, si el legisla-
dor hubiese querido excluir a las
diversas Administraciones Publi-
cas (o Entidades Publicas Empre-
sariales) de las exigencias estable-
cidas en la DA 102 vy
proporcionarles un trato singular
en la materia, habria podido ha-
cerlo; o bien eximiéndolas expre-
samente de la contrapartida -poli-
tica de empleo- al cese forzoso, o
bien afirmando que en tal supues-
to la vinculacion a tal politica ha-
bia de entenderse cumplida con la
general -oficial- manifestada en
las Ofertas Publicas de Empleo.

Pero lo que no cabe es eximirla ju-
dicialmente de una contrapartida que
normativamente se impone a todos
los sujetos empresariales; y menos
aun, cuando en época de crisis eco-
nomica nunca es descartable -siquie-
ra tampoco deseable- que en € sec-
tor publico se produzca una politica
de empleo restrictiva.

Consideraciones las anteriores
que nos llevan a una ultima refle-
xion, y es larelativa a la dificultad
real gque supone coordinar en el sec-
tor publico (Administraciones PU-
blicas;

Entes Publicos Empresariales) el
cese forzoso por edad y su obligado

condicionante de concretas medidas
de fomento del empleo, a menos tal
como expresamente se regula la ma-
teria en la nueva DA 10° ET, habida
cuenta de que la extincion forzosa
del contrato se negocia en un marco
mucho mas limitado (el de un deter-
minado convenio colectivo) que
aquel en el que se acuerda la poalitica
de empleo publico (Ley de Presu-
puestos y Oferta PUblica de Empleo,
aplicables a todo €l sector publico);
lo que representa, todo hay que de-
cirlo, un claro obstaculo parala apli-
cacion -en los sectores publicos- de
la medida extintiva reinstaurada por
laLey 14/2005.

CUARTO.- La doctrina que aca-
bamos de exponer, resumidamente,
ha sido seguida por la Sentencia re-
currida, al calificar de contrario a
Derecho e cese del trabajador recla-
mante, por razén de haber cumplido
la edad de jubilacion y sin ninguna
contraprestacion de las previstas en
la Ley 14/2005; y que -en conse-
cuencia- la misma ha de ser confir-
mada, sin imposicion de costas (art.
233.1 LPL “a contrario sensu”), al
no haber impugnado oportunamente
el recurso la parte recurrida.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina,
interpuesto por Aeropuertos Espafio-
les Y Navegacion Aérea contra la
Sentencia dictada el dia 20 de febre-
ro de 2007 por la Sala de lo Socia
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en el Recurso de suplicacion
5651/06, que a su vez habia sido
gjercitado frente a la Sentencia que
con fecha 2 de junio de 2006 pro-
nunci6 el Juzgado de lo Social nu-
mero 27 de Madrid en el Proceso
310/06, que se sigui6 sobre despido,
ainstanciade D. Belarmino contrala
expresada recurrente. Confirmamos
la Sentencia recurrida, sin imposi-
cién de costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia, con la certificacién y comunica-
cion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se insertara en la Coleccién
Legislativa, lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Fernando Sali-
nas Molina.- Jorge Agusti Julia.-
Maria Luisa Segoviano Astaburua-
ga.- José Manuel Lépez Garcia De
La Serrana.- Juan Francisco Garcia
Sénchez.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Juan Francisco Gar-
cia Sanchez hallandose celebrando
Audiencia Plblica la Sala de lo So-
cial del Tribuna Supremo, delo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

2009/151102

TS Sala 4% Sentencia 10 junio 2009. Ponente:
D. Luisde Castro Fernandez

Aun cuando no reclamd durante un
cierto tiempo

Extincion de contrato

por voluntad de trabaja-
dora debido a retrasos y
falta de pago de salarios

El TS desestima el recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la Oficina de
Patentes y Marcas demandada con-
tra sentencia que declaro extinguido
e contrato de trabajo a ingtancia de
la trabajadora accionante.

Entiende la Sala que la falta de
pago del salario o los retrasos
continuados en su abono autorizan
la extincion causal del contrato a
voluntad de la trabajadora, aun
sin mediar culpabilidad empresa-
rial, y aun cuando falt6 reclama-
cion de la misma durante un cierto
tiempo. Segun el Alto Tribunal,
esta inaccion no comporta aquies-
cencia, como pretende la recurren-
te, pues de lo contrario se estaria
introduciendo en €l gercicio de la
accion un requisito inexistente en
la ley cual es el intento previo del
trabajador dirigido a que el em-
presario cumpla con una obliga-
cion que le impone e ET. Ademas,
comportaria inseguridad para el
trabajador pues se veria en la si-
tuacion de esperar a que € retraso
en el pago revista de la suficiente
gravedad por su reiteracién como
para justificar la resolucion del
contrato, pero sin llegar a un pun-
to tal en e quela falta de reclama-
cion frente a la desatencion obli-
gacional por e empresario pueda
valorarse como incumplimiento
consentido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Por STSJ Madrid
19/mayo/08 (rec. 1586/08) se revoco
la decision pronunciada en 16/ene-
ro/08 por el Juzgado de lo Social
ndm. 9 de los de Madrid y se declard
extinguido el contrato de trabajo a
instancia de la trabajadora accionan-
te, con reconocimiento del derecho a
la correspondiente indemnizacién,
partiendo los hechos probados resu-
mibles en los siguientes términos:

a) latrabajadora prestaba servicios
parala empresa demandada con anti-
guiedad de 01/08/91;

b) la actoray sus compafieros -tan
solo uno desde hace cinco afios- “ha
percibido sus salarios de forma irre-
gular” y desde febrero/03 o hace
con retraso que oscila entre quince y
veinte dias.



6 de octubre de 2009

Sentencia contra la que se formula
recurso de casacion para la unidad
de la doctrina, proponiendo como
contraste la STSJ Comunidad Valen-
ciana 04/febrero/99 y denunciando la
infraccién delos arts. 7 CC y 50 ET,
en relacién con doctrina de Suplica-
cion que se tiene por reproducida.

2.- El art. 217 LPL exige -para la
viabilidad dd RCUD- -que exista con-
tradiccion entre la resolucion judicia
que se impugna y otra decision judi-
cia, lo que se verifica por @ contraste
entre la parte dispositiva de las senten-
cias que contienen pronunciamientos
diversos respecto de hechos y preten-
siones sustancialmente iguales (entre
las més recientes, SSTS 27/02/09 -
rcud 955/08-; 03/03/09 -rcud 4424/07-
;'Y 24/03/09 -rcud 1028/07 -)

Y el presupuesto se cumple en €l
presente caso, por cuanto que en la
decision de contraste se trata de traba-
jador a que la empresa satisface su
remuneracion con retraso de 10 a 20
dias y a la que -a la fecha de la de-
manda- adeuda una mensualidad, una
paga extraordinaria y los atrasos de
convenio, pese a lo cual se niega la
extincion del contrato por voluntad
del trabgjador; lo que s bien propia-
mente no comporta identidad con €l
supuesto factico de la recurrida, 1o
gue excluye la existencia contradic-
cién en sentido estricto, de todas for-
mas integra contradiccién a fortiori,
en tanto que la sentencia de compara-
cién haido “mas dl&’ que la recurri-
da, por basarse en afirmaciones féacti-
cas de inferior apoyo a la pretension
(entre las recientes, SSTS 08/02/07 -
rcud 5556/05-, que habla de contra-
diccién “reforzada’; 20/02/07 -rcud
3654/05-; 04/07/07 -rcud 2215/06-; y
14/05/08 -rcud 884/07 -).

3.- A destacar que si bien el ATS
20/12/04 -rcud 205/04 - se rechaz6
la existencia de contradiccion entre
la misma sentencia de contraste y
otra dictada por el TSJ Madrid, lo
cierto es que -aparte de los defectos
de falta de relacion precisay cir-
cunstanciada, ausencia de fundamen-
tacion legal y division artificial dela
controversia- se afiade, enlo queala
contradiccion se refiere, que “Por
otro lado, la sentencia de contraste
parte de la constatacién de una prac-
tica consentida, lo que, a pesar de los
reiterados intentos de la parte recu-
rrente, no consta en este caso, a ha
ber expresa y razonadamente recha-
zado la Sala de suplicacion la
revision féctica propugnada por la
empresa para que se hiciera constar
la existencia de un acuerdo, expreso
0 técito, con los trabajadores’.

Diferencia que no concurre en el
caso de autos, pues tanto en una
como en otra sentencia consta que
los respectivos actores no habian re-
clamado por €l retraso en el abono
del salario (ordinal segundo de lare-
currida; y fundamentacién juridica -
con valor féctico- de la referencia).

Y aunque en aquel Auto también
se hace alusion aladificultad de uni-

ficar doctrina en materia de resolu-
cién del contrato por incumplimiento
del empresario, a depender de una
valoracién casuistica de las circuns-
tancias individualizadas variables, o
cierto y verdad es que esa doctrina
(de la que son exponentes las SSTS
30/04/03 -rcud. 4125/02-; 18/02/04 -
rcud 1057/03-; 08/06/04 -rcud
4796/03; y 10/07/08 -rcud 2196/07 -
), en manera alguna excluye de for-
ma categorica la posibilidad de que
medie contradiccién, muy particular-
mente en |0s supuestos -como €l pre-
sente- en que se evidencie su concu-
rrenciaaFortiori.

SEGUNDO.- 1.- En la resolucién
de la cuestién de fondo ha de partirse
de una premisa, y eslade que lafal-
ta de pago del salario o los retrasos
continuados en su abono autorizan la
extincién causal del contrato ex art.
50.1.b) ET, ain sin mediar culpabili-
dad empresarial.

Como esta Sala viene sefialando
con reiteracion, salvo precedentes
temporamente lgjanos en que se ha
exigido un incumplimiento grave y
culpable, haciendo una paridad con
las causas originadoras del despido
disciplinario (asi, SSTS 03/11/86; y
04/12/86), 0 en que mas matizada-
mente se ha requerido que el retraso
sea grave y culpable, continuado y
persistente (STS 20/01/87), este Tri-
bunal entiende que € requisito de la
gravedad del comportamiento es el
gue modela en cada caso la concu-
rrencia del incumplimiento empresa-
rial, y la culpabilidad no solamente
no es requisito para generarlo, sino
que incluso es indiferente que el im-
pago o retraso continuado del salario
venga determinado por lamala situa-
cién econémica de laempresa (SSTS
24/03/92 -rcud 413/91-; 29/12/94 -
rcud 1169/94-; 13/07/98 -rcud
4808/97-; 28/09/98 -rcud 930/98-;
25/01/99 -rcud 4275/97-; y 22/12/08
-rcud 294/08 -).

En este linea se mantiene que para
gue prospere la causa resol utoria ba-
sada en “la falta de pago o retrasos
continuados en €l abono del salario
pactado”, es necesaria -exclusiva-
mente- la concurrencia del requisito
de “gravedad” en el incumplimiento
empresarial, y alos efectos de deter-
minar tal “gravedad” debe valorarse
tan sblo si el retraso o impago es
grave o trascendente en relacién con
la obligacion de pago puntual del sa
lario ex arts. 4.2 f) y 29.1 ET, par-
tiendo de un criterio objetivo (inde-
pendiente de la culpabilidad de la
empresa), temporal (continuado y
persistente en el tiempo) y cuantita-
tivo (montante de lo adeudado), por
lo que concurre tal gravedad cuando
el impago de los salarios no es un
mero retraso esporadico, sino un
comportamiento persistente, de ma-
nera que la gravedad del incumpli-
miento se manifiesta mediante una
conducta continuada del deber de
abonar los salarios debidos (asi,
SSTS 25/01/99 -rcud 4275/97-; y
26/06/08 -rcud 2196/07-, en obiter
dicta).
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2.- Las anteriores precisiones -ex-
cluyendo e elemento intencional en
la apreciacion de la causa de extin-
cién- nos conducen a la respuesta
gue haya de darse a la cuestion nu-
clear que en el recurso se plantea,
cud es s lafata de reclamacion de
la trabajadora durante un cierto pe-
riodo de tiempo enerva -por su trans-
curso- la accion extintiva, precisa-
mente por la concurrencia de un
componente también intencional en
la conducta del perjudicado.

Consecuencia que el recurso de-
fiende con la doble consideracién de
gue esa formal inaccion comporta
agquiescencia (se argumenta una ma-
nifestacion de voluntad técita) y de
gue la advertencia previa es exigen-
ciaderivada de labuenafe, de mane-
ra que latardia -se dice- reclamacién
judicial extintiva integraria en tales
circunstancias el gercicio abusivo de
un derecho, tratandose de actuar
proscrito por € art. 7 del CC.

Discrepamos de tal planteamiento,
conforme a cua lademoraen lare-
clamacion la convierte en intempes-
tiva. Y disentimos, porque:

a) con ella se trata de introducir
gratuitamente en e gercicio de la ac-
cion un requisito inexistente en la
Ley, puesto que la facultad extintiva
prevista en €l art. 50.1.b) ET no re-
quiere intentos previos del trabajador
dirigidos a que € empresario cumpla
con la obligacion que le impone el
art. 4.2.f) del mismo Estatuto, operan-
do la causa extintiva -como hemos
visto- de manera totalmente objetiva;

b) no hay que olvidar que € art. 50
ET no deja de ser trasunto laboral
del art. 1.124 CC, que permite al
perjudicado por el incumplimiento
ajeno “escoger entre exigir el cum-
plimiento o la resolucién de la obli-
gacion, con €l resarcimiento de da-
flos y abono de intereses en ambos
casos’, sin condicionar en forma al-
guna la solicitud de resolucién por
incumplimiento ala previa exigencia
de que laobligacion sea cumplida;

) la tesis recurrente comporta re-
chazable inseguridad juridica para el
trabajador, que se veria en la im-
puesta -y desconcertante- situacion
de esperar aque € retraso en el pago
revista de la suficiente gravedad por
su reiteracién como para justificar la
resolucion del contrato (incumpli-
miento reiterado), pero sin llegar a
un punto tal en € que lafata de re-
clamacion frente a la desatencién
obligacional por €l empresario pueda
valorarse como aquiescencia (incum-
plimiento consentido);

d) admitir el pretendido consenti-
miento tacito, no solamente supone la
invalida renuncia d derecho de instar
judiciamente la extincion del contrato
mediando causa legdl (arts. 24.1 CE y
3.5 ET), sino que en todo caso se pre-
senta como una invitacién alalitigio-
sidad, por sancionarse al trabajador
més comprensivo -paciente- con los
incumplimientos empresariaes;

€) resulta paradgjico que quien in-
cumple sistematicamente una obliga-
cién contractual (la retributiva), argu-
mente labuena fe de la otra parte para
excluir que € perjudicado por tal in-
cumplimiento (el trabajador) gercite
finalmente el derecho que la Ley le
confiere como posible reaccion a la
vulneracion de aquel basico deber;

f) el gercicio de los derechos Uni-
camente es modulable por la inacti-
vidad de su titular cuando €l legisla-
dor -en causa a la seguridad del
trafico juridico- considera oportuno
establecer un determinado periodo
de tiempo tras cual decaen y se con-
sideran legalmente fenecidos por el
transcurso de los plazos de por pres-
cripcion o caducidad, 1o que no ha
hecho especificamente respecto de la
extincion del contrato por voluntad
del trabajador.

TERCERO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar -
con el Ministerio Fiscal, en su plan-
teamiento subsidiario- que la
doctrina gjustada a Derecho es la
mantenida por la sentencia de recu-
rriday que -en consecuencia- lamis-
ma ha de ser confirmada.

Con pérdida del depdsito y destino
legal para la consignacion (art. 226
LPL) e imposicion de costas (art.
233.1LPL).

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion de
“Oficina De Patentes Y Marcas Ari-
cha SA.” y confirmamos la senten-
cia dictada por el TSJ Madrid en fe-
cha 19/mayo/2008 (recurso de
Suplicacion nim. 1586/08), que a su
vez habia revocado la resolucién -
desestimatoria de la demanda- que
en 16/enero/2008 pronunciara el Juz-
gado de lo Socia ndm. 9 de los de
Madrid (autos 1336/07), a instancia
D2 Luisay en procedimiento por la
que la trabajadora reclamaba la ex-
tincion del contrato por incumpli-
miento empresarial de su obligacién
de abono puntual del salario.

Se acuerdala pérdida de la consig-
nacion, el destino legal para el depd-
sito constituido y la imposicién de
costas alarecurrente.

Devuélvanse las actuaciones a la
Saladelo Social de procedencia, con
la certificacion y comunicacion de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Gonzalo Moliner Tamborero.-
Luis Fernando De Castro Ferndndez.-
José Luis Gilolmo L 6pez.- Jordi Agus-
ti Julia- RosaMaria Viroles Pifiol.

()
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2009/150277

TC Sala 18 Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D Maria Emilia Casas Baamonde

Declaracion de competencia
autondmica sobre energia, desarrollo
econdémico y fomento de la investigacion

Se plantea por & Gobierno de Aragon,
conflicto positivo de competenciasen rda
cion con la Resolucion de la Direccion
Generd dd Indtituto para la Diversifica-
ciony Ahorro de la Energia, de 8 septiem-
bre 2000, por la que se regulala concesion
de ayudas para apoyo a la energia solar

EL DERECHO

térmica en & marco del Plan de fomento
paralas energias renovables. El TC decla
raque las competencias controvertidas co-
rresponden a la Comunidad Auténoma.
Conddera que d objeto de las ayudas s
endereza a la consecucion de actividades
que, dirigidas a la promocién de la inver-
s6n parad uso de la energia solar en de-
terminadas ingtal aciones tales como apli-
caciones para agua caliente sanitaria,
climatizacion de piscinas, agua cdiente de
proceso en indudtrias y aplicaciones para
caefaccion y climatizacion, se integran en
d ambito ordinario de la competencia au-
tondmica, pues, como se deduce de su pro-
pio caracter, los proyectos subvenciona
bles en esta materiano contienen demento
alguno que exija la gestién centralizada
Asimismo la resolucion tampoco contiene
judtificacion alguna sobre la centrdizacion
delagestion, lo cud es una exigencia ma-
terid, que debe ser valorada § se pretende
que la gestion adminigtrativa, que en estas
materias corresponde generdmente a las
Comunidades Auténomas, correspondale-
gitimamente d Estado.

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 (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

CIVIL

2009/112083

TSSala 12 Sentencia 28 mayo 2000.
Ponente: D. José Ramén Ferrandiz Gabriel

Inaplicacion de indemnizacion por
clientela de la LCA a contrato
calificado de mixto

El TS desestima |os recursos de casa-
cién interpuestos por ambas partes,
confirmando tanto la sentencia de ins-
tancia como la de la AP que determi-
nan que la relacion existente entre las
partes no es de agencia, sino un con-
trato mixto y atipico, sin que la Sala
pueda modificar esa calificacion por
ser un funcion de los juzgadores de
instancia. Asimismo, es correcta la co-

Madrid, 6 de octubre de 2009

misién cuya condena de pago seleim-
puso a la demandada en la instancia,
sin que se haya devengado ninguna
otra ni se pueda aplicar de forma ana-
I6gica la indemnizacion por clientela
delaLCA a no haberse acreditado los
requisitos necesarios paraello.

PENAL

2009/38191

TSSala 28 Sentencia 18 marzo 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Indebida denegacion de prueba en
delito contra la salud publica

Se estima el recurso de casacion inter-
puesto por los acusados contra senten-
cia que les condend por delito contrala
salud publica. El TS considera que la
prueba indebidamente denegada no
solo era pertinente, sino que tenia una
aptitud para poder haber incidido en la
definitiva resolucion del caso, porque,
en efecto, podria haberse acreditado -y
bastaria € juicio de probabilidad- que
ambos recurrentes o uno de ellos estu-
viese en una situacion de dependencia
tal que pudiera haber tenido acogida
bien la eximente incompleta o la ate-
nuante ordinaria, con incidencia en la
individualizacién judicial de la pena.
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