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Vulneracion en la aplicacion de las normas sobre distribucion en la

cargade laprueba

Accion decenal por vicios ruindgenos

El TSdeclara estimar €l recurso extraordinario por infraccidn proce-
sal interpuesto por la entidad recurrente -actora-, contra la sentencia
dictada por la AP, dictada como consecuencia de los autos seguidos por
los vicios ruindgenos que presenta la obra efectuada por la demandada;
absuelve al ingeniero codemandado y estima la demanda parcialmente.
El Tribunal considera, entre otros motivos, que ha existido vulneracién
en la aplicacién de las normas sobre distribucion en la carga de la prue-
ba, habiendo atribuido las consecuencias desfavorables de |a falta de
acreditacion, no de la ruina, sino del origen de ésta, a la parte a la que

no incumbia soportarlas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Son datos necesarios
paralaresolucién del presente recur-
so los siguientes.

1. - Ejercitando la accion decenal
prevista en € articulo 1591 del Co-
digo Civil, fundada en este caso en
losviciosy defectos aparecidos en la
via de acceso ala Estacion de Servi-
Cio cuya concesion ostentaba (sitaen
el kilémetro 134,400 de la Autovia
de Extremadura, en el término muni-
cipal de Caleray Chozas), la entidad
hoy recurrente, “San Roque, S.L”,
formulé demanda de juicio de menor
cuantia contra la empresa construc-
tora “Juan Nicolds Gémez e Hijos
Construcciones, S.A.” y contra Ju-
lidn, ingeniero de caminos, proyec-
tistay director de la obra, interesan-
do: a) su condena al pago de la
cantidad liquida, que por importe de
12.552.743 pesetas, tuvo que invertir
la actora en e parcheo y reasfatado
de la via afectada, para mantenerla
en servicio y continuar con su activi-
dad negocia (cantidad que habria de
ser incrementada con sus intereses
legales); b) su condena a realizar a

su costa las obras necesarias para
dotar a la mencionada via de las
condiciones de seguridad, comodi-
dad, persistenciay solidez exigibles,
levantando el firme existente para
sustituirlo por otro que, por estar
asentado sobre materiales adecua-
dos, permitan su compactacion y con
ello las cualidades antes expresadas;
y, finalmente, c) la condena a abonar
ala actora e lucro cesante o ganan-
cia dejada de percibir durante el
tiempo de duracion de las obras en
gue, a consecuencia de éstas, tenga
gue cesar forzosamente su actividad
negocial, todo ello mas costas y gas-
tos del pleito.

2. - Seguido €l pleito por sus tra-
mites, recayd sentencia en primera
instancia (luego aclarada por Auto)
que resultd parcialmente estimatoria
de las pretensiones dirigidas contra
la entidad contratista, a la que con-
dend a reintegrar, con intereses, el
coste de las obras de parcheo y reas-
faltado afrontadas por el actor (es
decir, 12.552.743 pesetas de princi-
pal, més intereses legales desde €l
19 de septiembre de 2000 hasta la
fecha de la sentencia de primer gra-

do y los procesales del articulo 921
delaLey de Enjuiciamiento Civil de
1881 desde esta ultima hasta su
completo pago), y absolutoria res-
pecto de las ventiladas contra el co-
demandado Sr. Julidn. En sintesis, €
Juzgado justifica la absolucion de
este Ultimo en la falta de prueba de
su condicién de director de laobra al
tiempo en que se realizaron las tareas
de asfaltado. Por contra, justifica el
acogimiento, aunque parcial, de la
demanda frente a la contratista, se-
fialando que, de los dos conceptos
por los que se reclamaba, solo la
pretension de reintegro de las canti-
dades pagadas para realizar obras de
parcheo y reasfaltado dirigidas a ga-
rantizar el mantenimiento de la acti-
vidad negocia estaba fundada, care-
ciendo de respaldo probatorio en
cambio la pretension basada en la
existencia de defectos en €l firme -
deficiente asentamiento- vinculados
a la inidoneidad de los materiales
empleados (en este sentido, el Juzga-
do apunta que la parte que tenia la
carga de hacerlo, la actora, no acre-
dit6 debidamente que los materiaes
empleados fueran inadecuados o0 no
permitieran su compactacion de ma-
nera que esté justificado el levanta-
miento del firmey su sustitucién por
otros).

3.- La Sentencia de segunda ins-
tancia, que ahora se combate, deses-
timo el recurso de apelacion inter-
puesto por la entidad demandante,
acogiendo en parte e deducido por
la demandada condenada, 1o que lle-
va a la Audiencia a revocar la reso-
lucion apelada en el Gnico extremo
de rebagjar la condena impuesta a la
suma de 37.721,75 euros (en lugar
de los 12.552.743 pesetas sefiadl adas
por e Juzgado), y aconfirmar el res-
to de pronunciamientos.

4.- Contra esta resolucion se dza
la parte demandante-apelante, for-
mulando sendos recursos de casa-
ciény deinfraccion procesal.

SEGUNDO.- Examinando en pri-
mer lugar €l recurso extraordinario
por infraccion procesal, el primero
de los seis motivos que integran el
recurso sostiene la vulneracion de la
doctrina procesal relativa a la carga
de la prueba en los procesos en los
gue se exige la responsabilidad de-
cenal a que se refiere el articulo
1591 del Cédigo Civil, en atencion a
que, segun se aduce, la Sentenciaye-
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rraa calificar de vicio ruindgeno, no
probado por el actor, el empleo de
materiales en la construccién de las
capas inferiores, confundiendo asi
sus efectos (desperfectos en la capa
superficial) con la causa (empleo de
materiales inadecuados en capas in-
feriores), con la consecuencia de ha
cer recaer indebidamente en la parte
actora y recurrente la carga de pro-
bar e vicio de los materiales emplea-
dosen € relleno del terraplén, origen
y la causa de los desperfectos del as-
faltado, cuando, siempre segun la
parte recurrente, debié tomarse el
criterio contrario, al constar acredita-
dalaexistencia de ruinafuncional de
la via, Unica cuestién cuya probanza
incumbia a la parte demandante, y
no haber probado por €l contrario los
profesionales intervinientes en la
obra aquello que les incumbia sdlo a
estos, en concreto, que no les corres-
ponderia responsabilidad alguna en
la medida en que no cabria vincular
la ruina con el incumplimiento de
sus funcionesy obligaciones.

Este motivo se estima con las con-
secuencias que mas tarde se dirén.

Es sabido (por todas, Sentencia de
26 de marzo de 2007, citada por la
de 10 de septiembre de ese mismo
ano) gue la existencia de ruina, alos
efectos de la norma citada (articulo
1591 del Cédigo Civil), precisa de
una doble apreciacién: una, de indo-
le factica, que consiste en lafijacién
de los hechos y circunstancias que
integran el defecto constructivo, in-
cluidalaentidad o gravedad del mis-
mo; y otra, de indole juridica, que
consiste en la calificacion de aquella
base factica como constitutiva de
ruina, en alguna de las modalidades
gue la jurisprudencia admite como
tal: fisica, potencial o funcional.

Siendo necesario para la primera
apreciacion -la que tiene que ver con
la identificacion del vicio o defecto
constructivo- tener en cuenta las ae-
gaciones de las partes y los medios
de prueba, pues, al tratarse de una
cuestion de hecho, su fijacion corres-
ponde a juzgador de instancia, sin
gue, por consiguiente, pueda ser so-
metida alarevision casacional .

En linea con lo anteriormente ex-
puesto, a la hora de abordar la cues-
tién de a quién corresponde € esfuer-
zo probatorio conducente a la
acreditacion del defecto constructivo,
incluida, como se dijo, la entidad o
gravedad del mismo, por estar todo
ello comprendido en € juicio factico
gue ha de efectuar € tribunal, recuer-
da la Sentencia de 22 de julio de
2004 (recurso 2505/1998), con cita

de las de 17 de febrero de 1982, 28
de octubre de 1989, 30 de septiembre
de 1991, 27 dejunio de 1994 y 15 de
marzo de 2001, que la objetivacion
de la responsabilidad en el ambito
del articulo 1591 CC mediante una
presuncién de culpa de los participes
en la edificacion supone que, «una
vez probados los defectos por e de-
mandante, incumbe a los demanda-
dos demostrar su falta de responsabi-
lidad en aquéllos (sentencias de 17
de marzo de 1993, 27 de junio de
1994, 19 de octubre de 1998, 25 de
junio de 1999 y 5 de noviembre de
2001)», y, en esta misma linea, la
mas reciente de 28 de abril de 2008
(recurso 1316/2001), con cita de las
de 29 de noviembre de 1993 y 31 de
mayo 2000, afirma que es doctrina
constante en el ambito de la respon-
sabilidad decenal la que proclama
que, acreditado que una construccion
es defectuosa, se presumira que exis-
te una accién u omision negligente
del sujeto agente, e cua siempre res-
pondera del dafio, salvo que concu-
rran las circunstancias enervantes de
la accion, de tal forma que «la falta
de prueba sobre €l origen del dafio,
no recae sobre |os demandantes, alos
que les basta con acreditar que la rui-
na existe, que se produjo y se mani-
festd en el plazo decenal», sino sobre
los demandados.

Pues bien, la aplicacion de los cri-
terios expuestos lleva a considerar
como desacertada la decision de la
Audiencia, habida cuenta de que la
parte demandante si cumpli6é con su
deber de acreditar o que le incum-
bia, que no era otra cosa que la exis-
tencia de ruina dentro del plazo de
garantia'y su vinculacion con el pro-
ceso constructivo, no siendo por el
contrario de su incumbencia acredi-
tar ni €l origen de lamisma, ni iden-
tificar el comportamiento culposo
del agente derivado de la infraccion
de un concreto deber o funcion pro-
pia, causalmente determinante de
aquella, pese a lo cual la Audiencia
apoya €l rechazo parcial de las pre-
tensiones de la entidad demandante
precisamente en la falta de prueba de
este hecho, que considera basico en
cuanto constitutivo del derecho del
actor, a que le imputa, indebidamen-
te, las consecuencias negativas de su
no acreditacion, lo que abre la via a
denunciar y examinar su transgre-
sién a través de este recurso extraor-
dinario.

Son razones para estimar el pre-
sente motivo las que a continuacion
se exponen:

-Como ha quedado expuesto, el
principio de inversién de la carga de

la prueba que rige en esta materia se
traduce Unicamente en la presuncion
de culpa del agente interviniente en
el proceso constructivo, sin que el
perjudicado resulte exonerado en
virtud de dicho principio del deber
de acreditar que existe un dafio vin-
culado a la actuacion de los agentes
y que éste ha ocurrido dentro del pe-
riodo de garantia, como en la actuali-
dad resulta del articulo 17.8 de la
Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion, en relacion con el articulo
217.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Pero -esto es |o relevante-, que
a la parte demandante incumba la
prueba de la existencia de ruina, lo
que, cuando de ruina funcional se
trate, supone que le corresponda
identificar el defecto que hace a la
cosa inidénea para su normal destino
y que afecta al valor préactico de la
utilidad como exigencia, junto a la
seguridad, de una adecuada cons-
truccién, no equivale sin embargo a
gue deba exigirsele también la acre-
ditacion de su origen, que es la exi-
gencia que evidencia la decisién
adoptada por la Audiencia cuando al
abordar esta cuestion, ya suscitada
en apelacion, en el fundamento que
dedica a la misma (Segundo), sefida
que “el actor no ha acreditado la to-
talidad de los vicios ruindgenos que
alega’, faltando la prueba de “los vi-
cios o defectos que manifiesta pade-
cen también las capas inferiores, al
estar formadas por materiales inade-
cuados y mal compactados’, con la
consecuencia de atribuir a actor las
consecuencias negativas de la falta
de prueba de un hecho que, a su jui-
cio, leincumbia, cuando no era asi.

-Por otra parte, €l error consistente
en confundir la ruina, que no es sino
el efecto o consecuencia, con la con-
creta causa u origen de la misma,
(cuestion féctica también, pero que,
a diferencia de aquella, es ajena al
esfuerzo probatorio de la parte de-
mandante), parece tener origen en el
error en que incurrié previamente el
juzgador de instancia. Asi, leyendo
la sentencia de primer grado se ob-
serva que del hecho de que se recla-
me en la demanda, de un lado, € re-
embolso de las obras de parcheo y
reasfaltado del firme y, conjunta-
mente, €l resarcimiento in natura del
deterioro existente, mediante la sus-
titucién del firme a cargo de los de-
mandados por otro nuevo, sobre la
base de que no se emplearon en €l
origina materiales adecuados, extrae
el Juzgado la conclusién de que la
demanda se basa en dos defectos dis-
tintos, uno afectante a firme y otro
al subsuelo, siendo por ello por lo
gue la Audiencia considera, en con-
gruencia con lo anterior, que como

solo el primer defecto fue acreditado
(el relativo a firme) y no los defec-
tos o vicios de las capas inferiores,
debian recaer en la parte actora las
consecuencias negativas de la falta
de prueba de un hecho que le incum-
bia

Sin embargo, tal razonamiento no
puede compartirse desde el momento
en que la parte actora no funda sus
pretensiones en la existencia de dos
defectos distintos, deslindables y
susceptibles de un tratamiento sepa-
rado, sino que alude como funda-
mento de toda la demanda, y de to-
das y cada una de sus pretensiones,
a mal estado que presenta la calzada
(o, como sefiala el recurrente en el
desarrollo de este primer motivo, “la
capa superficial”) pese al escaso
tiempo transcurrido desde su cons-
truccion, identificando y acreditando
perfectamente, a través de la prueba
que se adjunta al escrito iniciador del
pleito, los menoscabos, visibles a
simple vista y, a priori, compatibles
con la situacién de ruina funcional,
que se aducen como hechos constitu-
tivos o fundamento de su accion, que
es algo que tenia que probar con in-
dependencia de cud fuera verdade-
ramente el factor desencadenante de
esos deterioros, pues que la ruina tu-
viera su origen en las razones que se
apuntaban en la pericia de parte o en
otras distintas, compatibles con el
adecuado cumplimiento de sus obli-
gaciones y funciones por los agentes
intervinientes, era algo que sdlo aes-
tos podia exigirse (no a la parte acto-
ra) y cuya falta de acreditacién, por
ende, s6lo a estos podia perjudicar.
Ademas, la constructora adujo un
hecho, como es que la parte actora
asumio la direccion de la obra, que,
S sirve para mitigar su responsabili-
dad, debe ser en relacion a total de
los desperfectos ocasionados, y no
sblo con respecto a la asuncion de
los costes de reparacion de | os super-
ficiales, aparentes o visibles.

Por lo expuesto, al atribuir las
consecuencias desfavorables de la
fata de acreditacion, no de la ruina,
sino del origen de ésta, alaparteala
que, segln la doctrina mencionada,
no incumbia soportarlas, la Audien-
cia hainfringido la regla de distribu-
cion de la carga probatoria que rige
en materia de vicios de la construc-
cion, 1o que determina la estimacion
del motivo y del recurso con las con-
secuencias que se diran, sin necesi-
dad de examinar los restantes, ya que
en estos se combate la valoracién
probatoria 'y € rechazo de la que se
propuso para su practica en segunda
instancia (motivos segundo, tercero,
cuarto y quinto), y se denuncialain-
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defension que tal situacion ha produ-
cido paralaentidad recurrente (moti-
VO sexto), con argumentos dirigidos
a justificar en esta sede los hechos
gue la Audiencia consideré que de-
bia probar |a parte actora, a quien se
imputaron las consecuencias deriva-
das de que quedaran huérfanos de
prueba, 1o que ya se ha declarado in-
correcto y contrario a la doctrina vi-
gente sobre la materia.

TERCERO.- El acogimiento del
motivo por infraccion de una norma
procesal reguladora de la sentencia,
lleva a esta Sala, de conformidad
con el régimen transitorio estableci-
do en la Disposicion Final Decimo-
sextade laLey 1/2000, de 7 de Ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil (reglas
62y 72 del apartado 1y apartado 2),
sin necesidad tampoco de entrar a
conocer del recurso de casacion,
asumiendo la instancia a dictar una
nueva sentencia que, cumpliendo
con la correcta atribucién a las par-
tes de la carga de la prueba y deri-
vando los efectos perjudiciales de su
falta a la parte demandada a quien
incumbia, ha de ser absolutoria del
ingeniero codemandado que, encar-
gado de redizar €l proyecto inicial,
al mes de iniciarse las obras fue
apartado de la gjecucion, la cual
asumioé la promotora, quedando
aquel sin posibilidad de readlizar los
ajuste necesarios, y parcialmente es-
timatoria de las pretensiones de la
parte actora respecto de la entidad
contratista “Juan Nicolas Gomez e
Hijos, S.A.”, a la que, ademas de
condenar a reintegrar, con sus inte-
reses, el 50% del coste de las obras
de parcheo y reasfatado afrontadas
por el actor (es decir, 37.721,75 eu-
ros de principal, més intereses lega-
les desde el 19 de septiembre de
2000, fecha de interpelacién judi-
cial), en atencién a la concurrencia
en la produccion del resultado dafio-
so de la actuacion culposa de la pro-
pia demandante, que, como se ha di-
cho, asumi6 la direccion de la obra,
se condena también a realizar a su
costa las obras necesarias para dotar
a la via de acceso litigiosa de las
condiciones de seguridad, comodi-
dad, persistencia y solidez solicita-
das en la demanda y especificadas
en el Proyecto Técnico emitido por
el Ingeniero de Caminos Julidn, para
el que se dio autorizacion adminis-
trativa, desestimando la pretension
relativa a satisfacer ala actorael lu-
cro cesante vinculado al tiempo en
que, por dichas obras, se pardice la
actividad del negocio, en tanto que,
incumpliendo el deber de acredita-
cién, laactora aude tan sdlo al reco-
nocimiento de su derecho aque sele
reintegren los perjuicios patrimonia-
les que por tal concepto pueda sufrir
cuando se gjecuten las obras, limi-
téndose a solicitar un derecho abs-
tracto, que tiene en potencia, pero
para cuyo reconocimiento es preciso
gue se concrete €l valor de la pérdi-
day su vinculacién con el cese de la
actividad derivada de la ejecucion
de los trabgjos, 1o que no ha cumpli-
do, pues no existe la mas minima
prueba de que el hecho a que se

vincula la pérdida -cese de la activi-
dad- vaya necesariamente a suceder,
ni se dan datos objetivos que permi-
tan cuantificar actualmente el bene-
ficio esperado (en este sentido, Sen-
tencia 31 de octubre de 2007), y elo
sin perjuicio del derecho a reclamar
su resarcimiento en el futuro, delle-
gar a producirse la pérdida que se
afirma.

CUARTO.- De acuerdo con €l ar-
ticulo 398 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en relacion con e 394
del mismo texto legal, al estimarse €l
recurso extraordinario por infraccion
procesal, no procede hacer expresa
condena en cuanto a las costas cau-
sadas en ambos recursos, ni en cuan-
to a las causadas en la apelacion, no
haciéndose tampoco condena en cos-
tas respecto de las causadas en pri-
mera instancia respecto de la entidad
contratista, dada la estimacion par-
cia de la demanda. Se exceptlan las
costas debidas a la intervencion del
codemandado absuelto que, por ha-
berse rechazado completamente las
pretensiones formuladas en su con-
tra, serén de cuenta de la parte de-
mandante de conformidad con la
doctrina sentada por esta Sala, de la
gue son gjemplos las Sentencias de 6
de julio de 2001, 12 de julioy 1 de
marzo de 2000, entre muchas més.

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

FALLO

Que debemos declarar lo siguien-
te:

1°.- Estimar el recurso extraordi-
nario por infraccion procesal inter-
puesto por la representacion procesal
de San Roque, S.L., contra la senten-
ciadictada en grado de apelacion por
la Audiencia Provincial de Toledo.

2°.- Anular la mismay, en su lu-
gar, con absolucion del codemanda-
do D. Julidn y estimacion parcia de
la demanda formulada contra “Juan
Nicolds Gomez e Hijos Construccio-
nes S.A. “, condenamos a la esta en-
tidad a satisfacer al actor la cantidad
de 37.721,75 euros, mas los intereses
legales desde la fecha de interpela-
cion judicial, asi como a ejecutar a
su costa las obras necesarias para do-
tar ala via de acceso litigiosa de las
condiciones de seguridad, comodi-
dad, persistenciay solidez necesarias
para el uso a que se encuentra desti-
nada, respetando las especificaciones
plasmadas en el Proyecto Técnico
emitido por el Ingeniero de Caminos
D. Julian, parael que se dio autoriza-
cion administrativa con fecha 5 de
diciembre de 1991.

3°.- No hacer condena en costas
respecto de las causadas en este re-
curso y en apelacion, ni en cuanto a
las devengadas en primera instancia
por la intervencién de la parte con-
denada, imponiéndose a la parte ac-
tora las devengadas por la interven-
cion del demandado absuelto.
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Y librese ala mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de Salaen su diaremitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Roman
Garcia Varela.-Francisco Marin
Castan.- José Antonio Seijas Quin-

tana.- Encarnacion Roca Trias.- Ig-
nacio Sierra Gil de la Cuesta.-firma-
do y rubricado.- Publicacion.- Leida
y publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Ignacio Sie-
rra Gil de la Cuesta, Ponente que ha
sido en el trdmite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Plblicala Sala Primera del Tribunal
Supremo, en €l dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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Diferenciacon el delito de extorsion

Realizacion arbitraria

del propio derecho al reclamar
violentamente deuda derivada
de accidente de trabajo

Se desestiman los recursos de casacion interpuestos por los acusa-
dos, la acusacion particular, y € testigo protegido contra sentencia dic-
tada en causa seguida por delitos de coacciones, lesiones, amenazas, ex-
torsién y asociacion ilicita. Afirma el TS que € derecho del acusado a
percibir una indemnizacién por el accidente padecido esta fuera de toda
duda, y sin que, en consecuencia, pueda entenderse que su actuar fuera
guiado por animo de lucro, mas alla de contornos particulares del ger-
cicio de su accion, lo que aqui, naturalmente, no puede cuestionarse ni
precisarse. Pero este requisito, continlia la Sala, impide tener por exis-
tente € postulado delito de extorsion, que requiere indudablemente este

elemento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cial de Madrid, Seccién Decimoquin-
ta, condend a los acusados Franco y
Gustavo como autor y cooperador
necesario crimina mente responsa-
bles de un delito de realizacién arbi-
traria del propio derecho, asi como a
Ezequias como autor de un delito de
lesiones con deformidad, a las penas
gue dejamos consignadas en nuestros
antecedentes, declarando la corres-
pondiente indemnizacion a favor de
Eduardo, victima de este dltimo deli-
to, y llevando a cabo otros pronun-
ciamientos absolutorios, frente a
cuya resolucién judicial han inter-
puesto este recurso de casacion, tanto
la representacion procesal de los au-
didos acusados en la instancia, como
la correspondiente a la acusacion
particular, que defiende los intereses
de Eduardo y del testigo protegido
ndim. 000, recurso que pasamos se-
guidamente aanalizar y resolver.

SEGUNDO.- En un Unico motivo
casacional, a amparo de lo autoriza-

do en el art. 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, Ezequias de-
nuncia la vulneracion de la presun-
cién constitucional de inocencia.

El principio constitucional de ino-
cencia, proclamado en €l art. 24.2 de
nuestra Carta Magna, gira sobre las
siguientes ideas esenciaes:

1°) El principio de libre valoracion
delapruebaen el proceso penal, que
corresponde efectuar a los jueces y
tribunales por imperativo del art.
117.3 de la Constitucién espafiol a;

29) que la sentencia condenatoria
se fundamente en auténticos actos de
prueba, suficientes para desvirtuar
tal derecho presuntivo, que han ser
relacionados y valorados por €l Tri-
bunal de instancia, en términos de
racionalidad, indicando sus compo-
nentes incriminatorios por cada uno
de los acusados;

3°) que tales pruebas se han de
practicar en el acto del juicio oral,
salvo los limitados casos de admi-
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sion de pruebas anticipadas y pre-
constituidas, conforme a sus formali-
dades especiales;

4°) dichas pruebas incriminatorias
han de estar a cargo de las acusacio-
nes personadas (publicas o priva-
das);

59 gue solamente la ausencia o
vacio probatorio puede originar la
infraccién de tal derecho fundamen-
tal, pues la funcién de este Tribunal
Supremo, a dar respuesta casacional
a un motivo como el invocado, no
puede consistir en llevar a cabo una
nueva valoracion probatoria, imposi-
ble dada la estructura y fines de este
extraordinario recurso de casacion, y
lo dispuesto en €l art. 741 de laLey
de Enjuiciamiento Criminal, pues
Unicamente a Tribunal sentenciador
pertenece tal soberania probatoria, li-
miténdose este Tribunal averificar la
siguiente triple comprobacion:

13, Comprobacion de que hay
prueba de cargo practicada en lains-
tancia (prueba existente).

22 Comprobacion de que esa prue-
ba de cargo ha sido obtenida y apor-
tada al proceso con las garantias exi-
gidas por la Constitucion y las leyes
procesales (pruebalicita).

32 Comprobacion de que esa prue-
ba de cargo, realmente existente y li-
cita, ha de considerase razonable-
mente bastante para justificar la
condena (prueba suficiente).

Analizando ahora este reproche
casacional, hemos de poner de mani-
fiesto que este recurrente trata de re-
futar la prueba de cargo practicada
en el plenario, por la que fue conde-
nado como autor de un delito de le-
siones, del art. 150 del Codigo penal,
en la persona de Eduardo.

En efecto, los hechos probados de
la sentencia recurrida, tras narrar
otro acontecimiento que sera objeto
de andlisis en € recurso siguiente, se
refieren a lo sucedido el dia 2 de fe-
brero de 2007, en un establecimiento
dedicado a teteria, en la ciudad de
Madrid, teniendo lugar un encuentro
entre Eduardo y Ezequias, sobre las
veinte horas.

Eduardo acudi6 a ese lugar para
negociar la indemnizacién que recla-
maba Franco, como consecuencia de
un accidente laboral, sufrido por este
ultimo.

En el curso de tal encuentro, el
ahora recurrente (junto a otras perso-
nas no identificadas), agredi6 a
Eduardo, empleando objetos contun-
dentes, causandole las graves lesio-
nes gque se describen en € “factum”,
y ocasionandole deformidad visible
en € rostro, invirtiendo en su cura-
cion 120 dias, precisando, de entre
ellos, 12 de hospitalizacion.

El motivo se refiere a cuestiones
gue yatuvo en consideracion la Sala
sentenciadora de instancia, derivadas

de las contradicciones apreciadas en
la declaracién incriminatoria de la
victima, la tardanza en denunciar los
hechos, asi como -en tesis de la de-
fensa- la poca consistencia en los re-
conocimientos en rueda, y previos
fotogréficos.

En efecto, la Audiencia da cumpli-
da respuesta a esas cuestiones, y no
se olvide que tal Tribunal tiene asig-
nado, mediante el mecanismo previs-
to en e art. 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, la funcién de
valorar la actividad probatoria, en
términos de racionalidad.

En primer lugar, analiza la decla-
racion de la victima en el acto del
plenario, sefialando que fue conclu-
yente, reconociendo al recurrente
como €l autor de la brutal agresion,
en compafiia de otras personas, que
le proporcionaron superioridad per-
sonal, aspecto éste no combatido por
el autor del recurso, e identificandole
en el acto del plenario, sin lugar a
dudas.

Esta Sala Casaciona (entre otras
muchas, en Sentencias de 21 de sep-
tiembre de 2000 y de 5 de mayo de
2003), viene declarando de manera
constante y reiterada que € testimo-
nio de la victima, aunque no hubiese
otro mas que el suyo, cuando no
existan razones objetivas que invali-
den sus afirmaciones o provoquen
dudas en el Juzgador impidiéndole
formar su conviccién en consecuen-
cia, es considerado apto para destruir
la presuncién de inocencia (Senten-
cias de 5 de marzo, 25 de abril, 5y
11 de mayo de 1994).

Declaracién cuya valoracion co-
rresponde a Tribunal juzgador que
la presencié dentro de ciertas caute-
las garantizadoras de su veracidad,
gue como sefida la Sentencia de 19
de febrero de 2000, son:

A) Ausencia de incredibilidad sub-
jetiva, que pudieraresultar de sus ca-
racteristicas o de sus circunstancias
personales. En este punto dos son los
aspectos subjetivos relevantes:

a) Sus propias caracteristicasfisicas
0 psicoorganicas, en las que se ha de
valorar su grado de desarrollo y ma-
durez, y laiincidencia que en la credi-
bilidad de sus afirmaciones pueden
tener algunas veces ciertos trastornos
mentales o enfermedades como €l a-
coholismo o ladrogadiccion.

b) La inexistencia de moviles es-
purios que pudieran resultar bien de
las tendencias fantasiosas o fabula-
doras de la victima, como un posible
motivo impulsor de sus declaracio-
nes, o bien de las previas relaciones
acusado-victima, denotativas de mé-
viles de odio o de resentimiento,
venganza o enemistad, que enturbien
la sinceridad de la declaracion ha-
ciendo dudosa su credibilidad, y cre-
ando un estado de incertidumbre y
fundada sospecha incompatible con
la formacién de una conviccion in-
culpatoria sobre bases firmes; pero

sin olvidar también que aunque todo
denunciante puede tener interésen la
condena del denunciado, no por ello
se elimina de manera categorica €l
valor de sus afirmaciones (Sentencia
de 11 de mayo de 1994).

B) Verosimilitud del testimonio,
basada en la |égica de su declaracidn
y el suplementario apoyo de datos
objetivos. Esto supone:

a) La declaracion de la victima ha
de ser légica en si misma, 0 sea no
contraria a las reglas de la l6gica
vulgar o de la comin experiencia, lo
gue exige valorar Sl su version es o
no insdlita, u objetivamente inverosi-
mil por su propio contenido.

b) La declaracion de la victima ha
de estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo
obrantes en el proceso; 1o que signi-
fica que el propio hecho de la exis-
tencia del delito esté apoyado en al-
gun dato afiadido a la pura
manifestacién subjetiva de la victima
(Sentencias de 5 de junio de 1992;
11 de octubre de 1995; 17 de abril y
13 de mayo de 1996; y 29 de diciem-
bre de 1997).

Exigencia que, sin embargo, habra
de ponderarse adecuadamente en de-
litos que no dejan huellas o vestigios
materiales de su perpetracion (art.
330 LECrim.), puesto que, como se-
fiala la sentencia de 12 de julio de
1996, el hecho de que en ocasiones
el dato corroborante no pueda ser
contrastado no desvirtda el testimo-
nio, si la imposibilidad de la com-
probacién se justifica en virtud de
las circunstancias concurrentes en el
hecho.

Los datos objetivos de corrobora-
cion pueden ser muy diversos:. lesio-
nes en delitos que ordinariamente las
producen; manifestaciones de otras
personas sobre hechos o datos que
sin ser propiamente € hecho delicti-
vo, atafien a algln aspecto féactico
cuya comprobacion contribuya a la
verosimilitud del testimonio de la
victima; periciales, sobre extremos o
aspectos de igual valor corroborante;
etcétera

C) Persistencia en la incrimina-
cién, que debe ser mantenida en el
tiempo, y expuesta sin ambigliedades
ni contradicciones. Este factor de
ponderacién supone:

a) Persistencia 0 ausencia de mo-
dificaciones en las sucesivas declara-
ciones prestadas por la victima sin
contradecirse ni desdecirse.

Se trata de una persistencia mate-
rial en la incriminacion, valorable
“no en un aspecto meramente formal
de repeticién de un disco o leccién
aprendida, sino en su constancia sus-
tancial de las diversas declaraciones’
(Sentencia de 18 de junio de 1998).

b) Concrecion en la declaracion
gue ha de hacerse sin ambigliedades,
generalidades o vaguedades. Es va-

lorable que especifique y concrete
con precision los hechos narrdndol os
con las particularidades y detalles
gue cualquier persona en sus mismas
circunstancias seria capaz de relatar.

¢) Coherencia o ausencia de con-
tradicciones, manteniendo el relato
la necesaria conexién légica entre
sus diversas partes.

Debe recordarse en todo caso que
no se trata de condiciones objetivas
de validez de la prueba, sino de cri-
terios 0 parametros a que ha de so-
meterse la valoracion del testimonio
de la victima, delimitando el cauce
por €l que hade discurrir unavalora-
cion verdaderamente razonable, y
controlable asi casacionamente a la
luz de las exigencias que esos facto-
res de razonabilidad valorativos re-
presentan.

Como primer dato corroborante, el
Tribunal de instancia conté con el
informe de lesiones padecidas por la
victima.

Es bien ilustrativo el informe fo-
rense de sanidad, en donde se deta-
Ilan los doce dias de hospitalizacion,
lo que daidea de la brutalidad de las
lesiones, y los 120 de curacion, jun-
tamente con las secuelas que le degjan
a Eduardo.

A tal efecto, son también de desta-
car los informes médicos, que cons-
tan alos folios 54 del Tomo V y 95
del Tomo VII.

Como segundo dato, € recurrente
se encontraba en €l lugar de los he-
chos, a la hora en que sucedieron,
como reconoci6 él mismo, en la
mencionada “ Teteria’, y que negoci6
previamente con nim. 000, sobre el
tema de la indemnizacién, que era
precisamente el objeto de la reunion.

Téngase en cuenta que fue precisa-
mente Eduardo |a persona encargada
por aquél parallevar a cabo la nego-
ciacion de la indemnizacion que
Franco creia que le era debida.

Respecto a las dudas que pone de
manifiesto el recurrente, no hay ta-
les. La victima detalla que fue agre-
dida con un objeto contundente, que
concreta més adelante en palos, cu-
chillos y martillos, incluso habla de
un hachaen el plenario.

Nada puede reprocharse a que la
victima vaya aclarando sucesiva-
mente |os aspectos que recuerde
acerca de los objetos con los que fue
golpeada.

En un primer reconocimiento foto-
grafico, dijo que pudiera tratarse de
otra persona, pero que no estaba se-
guro. Y més tarde, no dudé en reco-
nocer a Ezequias, y todo ello en rue-
da de reconocimiento personal ante
el juez de instruccion (folio 240,
Tomo VI).

El Tribunal de instancialo explica
por el gran parecido fisico con €l ini-
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cialmente sefialado, aln sin seguri-
dad. Y pone también el énfasis en
que tal rueda no fue impugnada por
motivo que diera lugar a duda en
cuanto al reconocimiento.

Ademés, en el acto del juicio, y
“sin titubear”, destacan los jueces “a
quibus’, fue reconocido de nuevo
por lavictima.

Y con relacion alatardanza en de-
nunciar, un mesy veinte dias, la Sala
sentenciadora de instancia lo justifi-
ca por su estado convaleciente y el
gran temor y miedo que le producia,
lo que no parece -desde luego- irra-
zonable considerarlo asi, dado el
comportamiento de ciertas mafias al
uso, ComMo €es notorio.

Es més, en esta propia Sentencia
se analiza el acusado delito de aso-
ciacion ilicita Y la existencia de un
testigo protegido en la causa, no es
mas que una sugerencia de la peli-
grosidad de los intervinientes en este
proceso.

De modo que las afirmaciones del
recurrente acerca de que, en realidad,
Eduardo fue aeccionado por el men-
cionado testigo protegido para desig-
nar o reconocer a Ezeguias como el
autor de la agresién, no pasa mas
gue de una simple hipétesis, gjena a
cualquier actividad probatoria.

Y las objeciones del recurrente
respecto a contenido de la rueda de
reconocimiento, y alas contradiccio-
nes de Eduardo, no son més que me-
ras conjeturas.

La realidad esta en el indubitado
reconocimiento, ratificado en €l acto
del plenario.

Si nos adentraramos nosotros por
el camino de la valoracion probato-
rig, lo que no es posible, igualmente
se podrian encontrar evidencias en
las claras e inequivocas conversacio-
nes telefdénicas que mantiene con
otros implicados en latrama.

En consecuencia, €l motivo, y con
él, su recurso, no puede prosperar.

TERCERO.- Otro tanto ocurre con
el primer motivo de contenido casa-
ciona que formalizan conjuntamente
los también condenados en la instan-
ciaFranco y Gustavo.

La Sala sentenciadora de instancia
declara probado que el primero,
como perjudicado de un accidente
laboral, y e segundo, como coopera-
dor necesario, intentaron percibir del
testigo protegido nim. 000 una in-
demnizacidn, a la que tenia derecho
el primero, como accidentado, por €l
trabajo realizado en unas obras que
gestionaba aquél, que estaba ejecu-
tando en una nave de su propiedad
en Leganés (Madrid).

Ambos, intentando obtener tal in-
demnizacion fuera de las vias lega-
les, present6 a Gustavo (cufiado de
aquél) como jefe de una mafia, acu-
diendo éste acompariado de tres per-

sonas més, de las cuales dos se pre-
sentaron como abogados, y en todas
las ocasiones en las que le exigieron
el cobro de la indemnizacién, afir-
maron que “si no pagaba le matarian
aél y asufamilia, y le pondrian una
bomba en su negocio”; ocasionando-
le al testigo citado “un estado de
miedo”, aungque pese a €ello, “nunca
satisfizo sus reclamaciones’.

Debido a €ello, es cuando se pone
en contacto con su vecino y amigo,
Eduardo, a quien le solicita interme-
diara para llegar a una solucion, con
e resultado que hemos analizado en
nuestro fundamento juridico anterior.

La prueba de nuevo descansaen la
declaracion incriminatoria de la vic-
tima, sobre cuyos contornos juridi-
cos, en relacion con la presuncion de
inocencia, que es €l reproche casa-
ciona aqui planteado en este primer
motivo, no podemos sino repetir.

Dicho esto, la Audiencia conté
con la declaracion de dicha victima,
pero también con la de su esposa, la
cual incluso llevé a hospital al heri-
do Franco, permitiéndole residir en
la nave durante seis meses, porque
no tenia a nadie que le cuidara, en su
estado de convaleciente.

Deigua modo, queda corroborado
por lo sucedido a Eduardo, cuando
trata de intermediar en e problema,
y lo manifiesta asi la mujer del due-
fio de la obra. También declar6 el
funcionario policial num. 001 del
CPN, quien ratifico la seriedad de las
amenazas que recibia el citado testi-
go, a quien propuso que se le prote-
giera, y € juzgado de instruccion se
lo otorgd.

De manera que existiendo prueba
de cargo, valorada en términos de ra-
cionaidad, el motivo no puede pros-
perar, pues mas alla no se extiende
nuestro control cuando de la vulnera-
cion de la presuncion de inocencia se
trata.

CUARTO.- El segundo motivo de
estos recurrentes, puede ser analiza-
do conjuntamente con € igua ordi-
nal de laacusacion particular.

Ambos reproches casacionales han
sido formalizados por infraccién de
ley, y en el primero se denuncia la
incardinacion de estos hechos como
delito de realizacion arbitraria del
propio derecho, y la acusacion parti-
cular quiere ver en ellos un delito de
extorsion.

Como declaran las SSTS
1243/2003 y 501/2004, el delito de
realizacion del propio derecho... ha
sido modificado por el Cadigo Penal
de 1995, que ha extendido esta figu-
ra delictiva a la realizacion de cual-
quier derecho, suprimiendo la exi-
gencia de que se cometa mediante €l
apoderamiento de cosa perteneciente
al deudor, y se admite que pueda re-
alizarse, no sdlo con violencia e inti-
midacion, sino también con fuerza
en las cosas.

EL DERECHO

D

La jurisprudencia de esta Sala, ha
analizado los requisitos de ésta figu-
radelictiva

a) En cuanto a la relacion juridica
extrapenal preexistente, se exigia
que el autor del delito fueratitular de
un crédito licito, vencido y exigible
(SS. de 30-5, 20-9 y 25-11-1985), y
si la deuda no fuese exigible se con-
cretaen robo (STS 3.2.1981).

Con la nueva redaccion dada al
tipo de realizacion arbitraria del pro-
pio derecho en €l art. 455 del CP de
1995, cabe aplicar éste respecto de
derechos no crediticios u obligacio-
nales, como |os derechos reales.

Tampoco se exige rigurosamente
gue ese derecho propio tenga que en-
contrarse absolutamente liquidado,
en cuanto a su cuantificacion, pues

"...el delito de
realizacién del propio
derecho... ha sido
modificado por €
Cddigo Penal de 1995,
gue ha extendido esta
figura delictivaala
realizacién de cualquier
derecho, suprimiendo la
exigencia de que se
cometa mediante el
apoderamiento de cosa
perteneciente al deudor,
y Se admite que pueda
realizarse, no solo con
violencia e intimidacion,
sino también con fuerza
en las cosas."

basta con que se tenga un derecho
propio, y para redlizarlo se acuda a
vias no legales.

Es evidente que e vencimiento y
exigibilidad se predica més bien de
los créditos obligacionales, y vemos
gue ahora no es exactamente necesa
rio. Y de otro lado, seria absurdo ha-
cer depender tal consideracion de la
previa existencia y determinacion en
sentencia judicial, pues ésta ya supo-
ne haber acudido alos cauces legales.

De modo que este “ derecho propio”
que exige € tipo, ha de ponerse en re-
lacion con su misma existencia juridi-
ca, antes de ser reclamado, y la creen-
cia errénea del mismo podria hacer
entrar en juego lateoriadel error.

b) En cuanto a la dindmica, en re-
lacion d tipo del art. 337 del CP de

1973, se admiti6 por la jurispruden-
cia, que € delito pudiera perpetrarse
mediante el apoderamiento de la
cosa debida o de otra, puesto que €
patrimonio del deudor responde con
todos sus bienes (SSTS 14-11-1984,
15-3-1988, y 24-4-1992), pero se es-
timaban constitutivos de delito con-
tra €l patrimonio |os apoderamientos
que superasen de forma importante
el valor de lo adeudado (STS 3-2-
1981).

Con la nueva redaccion, s se trata
de hacer efectivos derechos de pro-
piedad o redles, se acudira a vias no
legales, y yano es necesaria la apro-
piacion de bienes concretos. Ha ha-
bido sentencias que exigian el reque-
rimiento previo directo y personal al
presunto deudor (SSTS 12-2-1990 y
21-3-1991).

Hoy, sin embargo, la dinédmica co-
misiva requiere emplear violencia,
intimidacion o fuerza en las cosas,
no exigiéndose para su consumacion
la efectiva realizacion del derecho
que se considera lesionado por el
agente.

¢) En cuanto al propdsito de reali-
zar un derecho propio, elemento sub-
jetivo del injusto, la jurisprudencia
(SS. 3-2-8191 y 26-2-1982) ha en-
tendido que no se exige &nimo de lu-
cro, lo que marca la diferencia con el
robo (y con la extorsion).

La intencion de enriquecimiento
injusto preside el delito de robo,
mientras en el art. 455 del CP de
1995, se busca la reparacion de un
empobreci miento injusto.

Pues bien, este demento basicoen €
ddito tipificado en d art. 337 del CP
de 1973y dd art. 455 del CP de 1995,
requiere la existencia de una deuda -ge-
néricamente considerada- a favor del
acusado, como dice la reciente STS
650/2008, de 23 de octubre.

Esto eslo que ocurre también en el
caso de autos, pues el derecho de
Franco a percibir una indemnizacién
por el accidente padecido esta fuera
de toda duda, y sin que, en conse-
cuencia, pueda entenderse que su ac-
tuar fuera guiado por &nimo de lucro,
méas alla de contornos particulares
del gjercicio de su accion, lo que
aqui, naturalmente, no puede cues-
tionarse ni precisarse.

Pero este requisito impide tener
por existente el postulado delito de
extorsion, que requiere indudable-
mente este elemento, como pone de
manifiesto, entre otras, con toda cla-
ridad la STS 1174/2004, de 21 octu-
bre.

Cierto es que los tipos penales de-
finidosen el art. 455y en el 243 del
Caodigo penal, no han sido deslinda-
dos siempre con demasiada nitidez
en la jurisprudencia de esta Sala,
pero € elemento del animo de lucro
y e principio de especialidad, han de
ser elementos esenciales en esta ta-
rea
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Por consiguiente, teniendo en con-
sideracion la literalidad de los he-
chos probados, que sefialan que “en
todas las ocasiones en las que le exi-
gieron e cobro de la indemnizacién,
ambos acusados le manifestaron que
sl no pagaba le matarian a é y a su
familia, y le pondrian una bomba en
Su negocio “, y correlativamente que
no consta el animo de lucro en lare-
sultancia féctica de la sentencia recu-
rrida, han de ser desestimados, am-
bos reproches casacionales.

QUINTO.- De igua forma, ha de
ser rechazado el tercer motivo del re-
curso de ambos recurrentes, que ni
siquiera debi6 ser admitido a tramite,
pues encauzado por la via del art.
849-2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, no cita ni un solo docu-
mento literosuficiente, limitandose a
trascribir las manifestaciones del tes-
tigo protegido.

SEXTO.- El primer motivo con-
junto del mencionado testigo prote-
gido nim. 000 y de Eduardo, se for-
maliza por vulneracion del derecho
fundamental alatutelajudicial efec-
tiva, pero -en realidad- lo que preten-
de es utilizar una especie de inver-
sion de la presuncién constitucional
de inocencia, lo que ha declarado
esta Sala con mucha reiteracion que
no es posible, y ello a pesar de que
los recurrentes no pueden mas que
reconocer que la sentencia recurrida
contiene “una motivacion acepta-
ble".

De manera que la revalorizacion
de la prueba que lleva a cabo en €
desarrollo del motivo, impide natu-
ralmente cualquier posibilidad de es-
timacion.

En consecuencia, esta censura ca-
sacional no puede prosperar.

SEPTIMO.- Procediendo |a deses-
timacion de todos los recursos, se
han de imponer |as costas procesales
a los distintos impugnantes (art. 901
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la repre-
sentacion legal de los acusados
Franco, Gustavo, Ezequias y de la
Acusacion Particular Eduardo y €l
testigo protegido nim. 000 contra
Sentencia num. 5/2009, de 27 de
enero de 2009 de la Seccién Deci-
moquinta de la Audiencia Provin-
cial de Madrid.

Condenamos a dichos recurrentes
a pago de las costas procesales oca-
sionadas en la presente instancia por
Sus respectivos recursos y a la Acu-
sacion Particular ala pérdida del de-
posito legal si en su dia lo hubiere
constituido.

Comuniquese la presente resolu-
cion a la Audiencia de procedencia,
alos efectos legal es oportunos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego De Oliver
Tolivar.- Julidn Artemio Sanchez
Melgar.- Jos& Ramén Soriano Soria
no.- Manuel Marchena Gémez.- Luis
Romén Puerta L uis.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/234682

TSSala 3 Seccion: 2, Sentencia 10 septiembre 2009. Ponente: D. Manuel Martin Timon

Indebida impugnacion de actos
de gestion tributaria del IBI
ante el Centro de Gestion Catastral

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por la autoridad
portuaria contra la STSJ de Galicia que confirmé la resolucion del
TEAR de Galicia, que se abstuvo de pronunciarse sobre la desestimacion
presunta del recurso de reposicion presentado ante el Centro de Gestion
Catastral y Cooperacion Tributaria contra el padrén de bienes inmue-
bles correspondiente al gercicio de 1996, por tratarse de materia recla-
mable ante la autoridad municipal. La Sala desestima €l recurso al con-
siderar que la solicitud de declaracion de exencién del 1Bl se efectud
ante un érgano que no era competente, y en momento inoportuno, pues
la concesidn o reconocimiento de exenciones corresponde a la fase de
gestion tributaria y ha de solicitarse por ello ante el correspondiente

Ayuntamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia impug-
nada contiene la siguiente funda-
mentacion juridica:

“Primero.- Constituye el objeto
del presente recurso contencioso-ad-
ministrativo determinar si es 0 no
conforme a derecho el acuerdo adop-
tado por el Tribunal Econ6émico-
Administrativo Regional de Galicia
en sesion de fecha 22 de abril de
1998, que conociendo de reclama-
cion formulada contra desestimacion
presunta del Centro de gestion catas-
tral y cooperacién tributaria de re-
curso de reposicion que ante el mis-
mo formulara el ente aqui recurrente
contra liquidaciones referidas a 1Bl
correspondientes al ejercicio 1996,
se abstiene de pronunciarse sobre €l
fondo del asunto por referirse a ma-
teria reservada a la autoridad muni-
cipal.

Segundo.- En €l escrito de interpo-
sicién del recurso, como en la propia
demanda, se identifican como actos
originarios impugnados las liquida-
ciones referidas al 1Bl correspon-
dientes a afo 1996, cuya nulidad
postuld la actora en recurso de repo-
sicion interpuesto ante el Centro de
gestion catastral, ante el cual, asi-
mismo, peticiond la declaracion de

procedencia de la exencién del 1BI.
Parece asi partir la actora del enten-
dimiento de que aguellas liquidacio-
nes se practicaron por el Centro de
gestion catastral, y en ello abunda el
hecho de que también en esta via ju-
risdiccional (sin interesar directa-
mente, por cierto, la declaracion de
no ser conforme a Derecho y consi-
guiente anulacién del acuerdo del
Tribunal Econémico Administrati-
vo-Regional) peticione, como pre-
tensiones principales, que se “decla-
re lanulidad y se deje (sic) sin
efecto” tales liquidaciones, que se
declare la nulidad “del procedimien-
to por falta de notificacion de las li-
quidaciones correspondientes al
alta’ y que se declare la procedencia
de la exencion del 1Bl de las fincas
de que setrata

Lo cierto, sin embargo, es que los
actos administrativos de liquidacién
del 1BI no son dictados por el Centro
de gestion catastral, y que éste no
tiene encomendada la concesion de
exenciones en el IBI, sino que la
competencia para dictar esos actos
de gestion tributaria la tienen atribui-
da los Ayuntamientos, por lo que
mal podia aquel Centro, sin invadir
las competencias propias atribuidas
parala aplicacion del IBI atales en-
tes locales, y las correspondientes
competencias revisoras, declarar la

nulidad de las liquidaciones o la pro-
cedencia de la exencion.

Tercero.- Y es que, en efecto,
como tiene declarado esta Sala (rec.
9837/95), “de conformidad con los
arts. 77y 78 de la Ley 39/1988 regu-
ladora de las Haciendas Locales, la
gestion del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles se ha desdoblado en dos
Ordenes claramente diferenciados: el
de gestion catastral (que en lineas
generales comprende valoracion del
suelo y construcciones, elaboracion
de Ponencias de Vaores, asignacion
y notificacion individual de los valo-
res catastrales) cuyas materias com-
petenciales se atribuyen a la Admi-
nistracion del Estado; y € de gestion
tributaria (fundamentalmente, liqui-
dacion del Impuesto, concesiony de-
negacion de exenciones, emision de
documentos cobratorios y recauda-
cion del tributo) que corresponde a
los Ayuntamientos, y concorde con
esa doble via gestora, se abre un do-
ble cauce impugnatorio auténomo e
impermeable entre si”.

Doble cauce impugnatorio que de-
termina que la funcién revisora en
via administrativa de actos dictados
en el marco de la gestion catastral
corresponda, en todo caso, a Centro
de gestion catastral y siempre a los
Tribunales Econémico- Administra-
tivos, mientras que la funcion reviso-
ra en la misma via administrativa de
actos de gestion tributaria correspon-
daalaentidad local titular del tribu-
to.

Pues bien, en cuanto que mediante
el recurso de reposicion interpuesto
por la Autoridad Portuaria de Vigo
ante e Centro de gestion catastral se
pretendia la revision por éste de ac-
tos de gestion tributaria que no habi-
an sido dictados por dicho Centro
sino por el Ayuntamiento de Vigo
(liguidaciones) y la declaracion de
procedencia de exenciones sobre las
que sblo a dicho Ayuntamiento co-
rrespondia pronunciarse, resulta evi-
dente la falta de competencia del
Centro de gestion catastral para re-
solver aguel recurso de reposicion,
de lo que se deriva, consiguiente-
mente, la conformidad a Derecho del
acuerdo aqui impugnado, la proce-
dencia de desestimar las pretensio-
nes articuladas como principales.

Cuarto.- Como pretensién subsi-
diaria se peticiona que se declare su-
jeto pasivo del 1Bl a la Administra-
cién del Estado, como titular de los
bienes que integran el dominio pu-
blico maritimo terrestre. En cuanto
que tal pretension ha de vincularse
con el concreto acto administrativo
aqui impugnado, ha de convenirse en
que la anulacion de dicho acuerdo
constituiria el necesario presupuesto
para efectuar aquella declaracién,
mas como quiera que tal supuesto no
se da, no cabe dar lugar a esa preten-
sién, ello a margen de que tal cues-
tién no fue planteada expresamente
ante el Centro de gestion catastral,
omisién que impide, en todo caso, a
devenir inadmisible su planteamien-
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to, que la procedencia de dicha de-
claracion puede ser analizada en este
proceso.”

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cién, que naturalmente queda reduci-
do a ambito que quedo fijado en €
Auto de la Seccion Primera de esta
Sala de 12 de mayo de 2005, resefia-
do en el Antecedente Quinto, se arti-
cula con base en tres motivos en los
gue, a amparo del articulo 88.1.d)
delaLey deestaJurisdiccion, seae-

ga

19) Infraccion de los articulos
64.a) delalLey 39/1988 delaLey de
Haciendas Locales, 4.11.de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas y
142y 54.1delaley 27/1992, de 24
de noviembre, de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante y ello por
no haber reconocido la exencion en
la zona de servicio de los puertos de
interés general del Estado.

2°) Infraccién de la jurisprudencia
sobre la materia, citdndose las Sen-
tencias de 13 de julio de 2000 (dos,
correspondientes a los recursos de
casacion 6393/1994 y 5112/94) y 14
de diciembre de 2000, (recurso de
casacion 3339/99) que no condicio-
nan la exencion a la concurrencia de
un aprovechamiento publico y gra-
tuito.

39 Infraccién del articulo 64.a) en
relacién con el 65.d) de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, regula-
dora de las Haciendas Locales, por
haberse sujetado a la Autoridad Por-
tuaria @ IBI incluso en los casos en
gue los terrenos estan otorgados en
concesion, sin tener en cuenta que €l
dominio publico maritimo terrestre
estd siempre exento, en cuanto a su
titularidad, mientras que si se otorga
en concesion, dicho uso privativo es-
taria sujeto a gravamen.

TERCERO.- Dando respuesta
conjunta a los tres motivos anterior-
mente expuestos, la parte recurrente
expone claramente cual fue su inten-
cion inicial cuando en el escrito de
interposicion del presente recurso de
casacion sefidla que tras la publica-
cion del Padrén municipa para el
gercicio de 1996, la Autoridad Por-
tuaria de Vigo present6 reclamacion
“instando la nulidad de las futuras o
eventuales liquidaciones por el Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles, asi
como la pretension juridica de que
se declarase la exencion de que goza
la Autoridad Portuaria de Vigo res-
pecto de los bienes de dominio pU-
blico”. Ello hace que el Abogado
del Estado manifieste en su escrito
de oposicion a recurso que, “en rea-
lidad lo que se esta pretendiendo es
un pronunciamiento de futuro, veda-
do por tanto a la via econdmico-ad-
ministrativa como a la via conten-
ciosa’.

Pero més alla de laintencionalidad
o estrategia de larecurrente, o cierto
es gque en €l recurso de casacion, a
través de los motivos expresados, |0
gue se nos plantea es si resulta posi-

ble formular ante €l Centro de Ges-
tion Catastral y Cooperacion Tribu-
taria un recurso contra el Padrén ins-
tando la declaracién de exencién de
determinados bienes o pretendiendo
gue la cualidad de sujeto pasivo co-
rresponde al concesionario.

Pues bien, idéntico problema, si
bien que referido al ejercicio de
1997, fue resuelto por la Sentencia
de esta Sala de 20 de febrero de
2007, al dar respuesta el recurso de
casacion nimero 1208/2002, en el
gue se formulaban los mismos mo-
tivos que en el presente, llegandose
a una conclusion desestimatoria
con base a argumentos sobre los
gue ahora ha de insistirse en aplica-
cion del principio de unidad de
doctrina.

En la citada Sentencia partiamos
de recordar lo que representa el Pa-
dron municipal como instrumento de
gestion del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles en su relacion con el Ca-
tastro, afirméndose:

“Tercero(...) Delosarts, 77.1y 78
delaley 39/1988 y de su desarrollo
reglamentario aprobado por el Real
Decreto 1448/1989, de 1 de diciem-
bre, podrian deducirse las siguientes
caracteristicas:

a) Es un documento que ha de
formarse anualmente por el Servi-
cio Periférico del Catastro compe-
tente para cada término municipal,
y que esta constituido por censos
comprensivos de los bienes inmue-
bles, sujetos pasivos y valores ca-
tastrales, separadamente para los de
naturaleza rustica y urbana, segun
los antecedentes del Catastro, de-
biendo recoger las variaciones de
orden fisico, econdmico y juridico
producidas en los bienes durante €l
ultimo afio natural, que han de ser
tramitadas y aprobadas por el Ca-
tastro.

b) Ha de estar a disposicion del
publico en los respectivos Ayunta-
mientos, por o que resulta necesaria
su publica exposicion.

¢) Con base a este documento cada
Ayuntamiento ha de proceder a li-
quidar y recaudar el Impuesto, de-
biendo revisar también los actos dic-
tados en el curso de dicho
procedimiento.

Quedan subsumidas, por tanto,
en la gestion tributaria, que es dis-
tinta de la gestién catastral, las
funciones de concesiéon o denega-
cion de beneficios fiscales, deter-
minacion de la deuda tributaria,
elaboracion de los instrumentos co-
bratorios, resolucion de expediente
de devolucién de ingresos indebi-
dos y resolucién de recursos inter-
puestos contra las mencionadas ac-
tuaciones.

d) No cabe modificar el padrén
sin que la variacion haya sido pre-
viamente aprobada por el Catastro,
por lo que los datos catastrales pre-
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ceden alosincluidos en el Padrény
todos los datos de éste provienen
del Catastro, cuyas actuaciones son
revisables por los Tribunales Eco-
némicos Administrativos del Esta-
do, sin que pueda atribuirse a quien
realice la liquidacion vicios que
sblo son imputables a la fase catas-
tral.

Por otro lado el punto de conexion
entre gestion catastral y gestion tri-
butaria esta en la determinacion de la
base imponible del impuesto que
viene constituido por e valor catas-
tral; dicho valor constituye € resul-
tado de la gestion catastral y € punto
de partida para la gestion tributaria;
la gestion tributaria empieza, por
tanto, donde termina la gestion ca-
tastral.

Solo en aquellos casos en que no
hubo notificacién previa de los valo-
res catastrales, resulta presumible la
impugnacion del valor catastral en e
momento en que se notifica la liqui-
dacion correspondiente.”

Sentado lo anterior, |os motivos se
rechazan por las siguientes razones:

Primera.- La solicitud de declara-
cion de exencidn se efectud ante un
6rgano que no era competente, y en
momento inoportuno, pues la conce-
sién o reconocimiento de exenciones
corresponde a la fase de gestion tri-
butaria y ha de solicitarse por ello
ante €l correspondiente Ayuntamien-
to, en este caso €l de Vigo (que es
también el competente para resolver
el recurso de reposicion y sin perjui-
cio del recurso contencioso-adminis-
trativo, desconociéndose si se han
utilizado alguna de dichas vias o, en
Su caso, ambas).

No hemos de resolver una contro-
versia centrada en si determinados
bienes estan 0 no exentos por su con-
dicién de bienes de dominio pablico,
sino sobre si la autoridad ante la que
se planted el recurso de reposicion,
era competente para su resolucion.

Por €ello, la respuesta de esta Sen-
tencia ha de ser diferente a la dada
en lasde 13 dejulio (dos) y 14 de di-
ciembre de 2000, 2 de febrero, 17 de
mayo y 18 de julio de 2002, 14 de
febrero, 5 de julio y 17 de septiem-
bre de 2003 y 15 de febrero de 2005
y 11 de abril de 2007, agunas de las
cuales se invocan por la parte recu-
rrente, y en las que se ha reconocido
derecho a la exencion con funda-
mento en el articulo 64.a) de la Ley
39/1988, de Haciendas Locaes, an-
tes de la modificacién de su redac-
cién por Ley 13/1996, de 30 de di-
ciembre.

Y claro es que no existe contra-
diccién entre lo que ahora se sostie-
ney la doctrina mantenida en dichas
Sentencias puesto que, aln partien-
do de reclamaciones contra la inclu-
sion de bienes en la relacién de con-
tribuyentes a efectos del Impuesto
de Bienes Inmuebles, €l litigio llegd
hasta nosotros en situacion procesal

de reconocimiento por parte de la
sentencia de instancia del derecho a
la exencién, sin que el motivo 0 mo-
tivos alegados nos permitieran otra
cosa que confirmar la sentencia de
instancia

Por ello, en la Sentencia de 11 de
abril de 2007, en la que se desestimo
recurso de casacion formulado por
el Abogado del Estado contra sen-
tencia de la Audiencia Nacional, que
habia reconocido el derecho ala
exencion, tras fundamentar la deses-
timacién de aquél, se dijo:

“Segundo.- (...) Por dltimo, esta
Sdla ha de precisar que esta senten-
cia no resulta contradictoria con la
que dictamos en 20 de febrero de
2007, en el recurso de casacion
1208/2002.

En aquella ocasion si bien la con-
troversia tenia el mismo origen, es
decir, reclamacién de la Autoridad
Portuaria de Vigo contra el Padrén
del Impuesto de Bienes Inmuebles
de 1997, sin embargo, ante el acuer-
do de abstencién del TEAR de Gali-
Cia, se interpuso recurso contencio-
so-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia
y ésta Ultima dictd sentencia
desestimatoria “argumentando que no
habian sido objeto de impugnacién
las liquidaciones, lo que constituia el
necesario presupuesto para entrar a
examinar la supuesta disconformidad
a Derecho de las misma; que la fun-
cion del Padron no iba precedida de
liquidaciones que hubieran de notifi-
carse a sujeto pasivo; que el padron
no contiene ninguna suerte de decla-
racién de procedencia de exencio-
nes; que la gestion tributaria venia
atribuida no al Centro de Gestion
Catastral, sino a los Ayuntamientos,
a quienes corresponde la concesion
de exenciones y, finalmente, que la
pretension subsidiaria, no habia sido
deducida ante la Gerencia Territo-
ria”.

En cambio, en el presente caso,
la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional ha hecho el plan-
teamiento y razonamientos que
constan en los anteriores Funda-
mentos de Derecho y contra ella
se ha interpuesto recurso de casa-
cion en los términosy por el moti-
vo igualmente recogidos con ante-
rioridad.

Y es sobre ese planteamiento,
razonamientos y motivos, sobre
los gque nos hemos pronunciado. “

Segunda.- Como se dijo en la Sen-
tencia de 20 de febrero de 2007, “la
improcedencia del tributo de los in-
muebles que, aunque integrados en
la zona Portuaria, se encuentran so-
metidos a concesiones administrati-
vas era una cuestion gue tenia que
plantearse previamente ante el Ca-
tastro para la oportuna decisioén,
todo ello a margen del Padron, que
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solo puede recoger los datos catas-
trales.”

Por ultimo, y ain cuando sobre
este extremo no se hace especial hin-
capié en el recurso de casacion, y
como también se indic6 en la Sen-
tencia antes referida, si se entendia
gue los datos catastrales contenian
errores, lo procedente era acudir al
Catastro para su rectificacion, pues
de aceptarse la reclamacién se habria
producido la modificacién del Pa-
drén y s se pretendia alegar la falta
de notificacion del alta en el Regis-
tro era preciso esperar a la notifica
cion de las liquidaciones parainiciar
la impugnacion ante el Ayuntamien-
to.

Lo anteriormente expuesto condu-
ce a rechazo de los motivos alega-
dos.

CUARTO.- Al rechazarse los
motivos alegados procede la de-
sestimacion del recurso de casa-
cioén, lo cua ha de hacerse con la
preceptiva imposicién de costas, si
bien que la Sala, haciendo uso de
la facultad prevista en el articulo
139.3 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, limi-
ta los honorarios del Abogado del
Estado a la cifra maxima de 1.200
euros.

Por |as razones expuestas, en nom-
bre de su Majestad el Rey y por la
potestad de juzgar que nos ha confe-
rido el Pueblo espafiol en la Consti-
tucion.

FALLO

Que debemos desestimar y de-
sestimamos el presente recurso de
casacién, numero 922/03, inter-
puesto por D. Manuel Sanchez
Puelles, Procurador de los Tribuna-
les, en representacion de la Autori-
dad Portuaria de Vigo, contra sen-
tencia de la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de fecha 25 de
noviembre de 2002, dictada en el
recurso contencioso-administrativo
namero 8943/1998, con expresa
imposicion de costas a la parte re-
currente, si bien que con la limita-
cion del ultimo Fundamento de De-
recho.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue deberéd insertarse en la Colec-
cion Legislativa, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Rafael Fer-
nandez Montalvo.- Manuel Vi-
cente Garzéon Herrero.- Manuel
Martin Timoén.- Juan Gonzalo
Martinez Mico.- Oscar Gonzélez
Gonzalez.

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido, la anterior sentencia por €l
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma, D. Manuel Martin Ti-
mon, hallandose celebrando au-
diencia publica, ante mi, el Secreta-
rio Certifico.

2009/234713

TS Sala 3, Seccion: 3, Sentencia 5 octubre
2009. Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-
Bordona

Insuficiencia de las
presunciones en las que
se basd la resolucion
sancionadora del Tri-
bunal de Defensa de la
Competencia

El TS estima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia
Nacional y en su lugar anulalare-
solucion del Tribunal de Defensa
de la Competencia, que acordd
sancionar a la actora por haber
concertado sus ofertas en dos de
los concursos, convocados por €l
Hospital General Universitario
Gregorio Marafion, para la adqui-
sicion de radiofarmacos. La Sala
concluye que de los indicios de co-
lusion apreciados no podia dedu-
cirse sin mas, en términos que ex-
cluyan la duda razonable, que las
empresas sancionadas se hubieran
concertado para obtener un bene-
ficio ilicito en detrimento de la
competencia, ya que existia al me-
nos una explicacion alternativa
gue justificaba tanto la asistencia
al concurso, como la tendencia ge-
neral al incremento de algunos de
los precios ofertados sobre los
precios maximos de convocatoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia que es
objeto de este recurso de casacion,
dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia
Nacional con fecha 11 de abril de
2006, desestimo el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por
“Amersham Health, SA.” contra la
resolucion del Tribunal de Defensa
de la Competencia de 22 de julio de
2004, adoptada en el expediente nu-
mero 565/2003 (“Materiales Radiac-
tivos’), que acordé sancionarla -jun-
to con otras tres empresas del sector-
por haber concertado sus ofertas en
dos de los concursos (numeros
127/02 y 128/02) convocados por €
Hospital General Universitario Gre-
gorio Marafién para la adquisicion
de radiof&rmacos.

La conducta, tipificada finalmente
por el érgano administrativo como
una de la précticas prohibidas por €l
articulo 1 delaLey de Defensade la
Competencia, fue enjuiciada en el
expediente abierto a virtud de la de-
nuncia formulada por el referido
Hospital General Universitario Gre-
gorio Marafién (en lo sucesivo,
HGM) que, a su vez, la habia califi-

cado de “acuerdo colectivo entre las
empresas del sector para la fijacion
indirecta de los precios’.

SEGUNDO.- La sentencia de ins-
tancia resumié en estos términos las
razones que habian determinado la
sancion administrativa: “(El Tribunal
de Defensa de la Competencia) tras
considerar inexplicable, a tenor de
las alegaciones de las denunciadas,
gue la coincidencia de los precios
ofertados en los concursos del caso
(que en la gran mayoria de los su-
puestos conllevan incrementos sobre
los de licitacion de los concursos) de
manera que de las 79 ofertas redliza-
das en conjunto por las denunciadas
para los diferentes productos, 64 su-
peran los precios maximos fijados
por el Hospital, considera que ha
existido la infraccion consistente en
la concertacién para presentarse al
concurso, con la consiguiente vulne-
racion del art. 1.1 @) delaLDC, con-
sistiendo la vulneracion en la adop-
cién de un acuerdo que tiene por
objeto la limitacion de la competen-
cia en precios, con independencia de
cua haya sido su resultado. Ademés
ajuicio del TDC la conducta anti-
competitiva es de especia gravedad
tratandose de un supuesto de concer-
tacion para licitar en un concurso
convocado por un hospital integrado
en el sistemade salud publica.”

TERCERO.- Los hechos que, por
su parte, la Sala de instancia declaré
probados fueron los siguientes: “El
sustrato factico de la resolucion im-
pugnada viene constituido por la si-
guiente relacion de ‘Hechos Proba-
dos' expresamente admitidos en la
demanda sin objecién alguna que
pueda desvirtuarlos:

1°) El Hospital General Universi-
tario ‘Gregorio Marafién’ viene con-
vocando anualmente concursos para
el suministro de los radiofarmacos
necesarios para la prestacion de sus
servicios. En los concursos 127 y
128/02 convocados € afio 2001 pre-
sentaron ofertas diversas empresas,
entre ellas la hoy recurrente.

2°) Las coincidencias de precios
en el concurso 127/02 fueron las si-
guientes: en los precios ofertados en
los kits de HDP (en las ofertas de
Tyco y Schering), en los Kits de
DPTA, en los DMSA vy en los de pi-
rofosfato (en las de Tyco y Amers-
ham) y en Kits de Br-Hida (entre
Amersham y Schering). Por otra par-
te, en el concurso 128/02 las coinci-
dencias en ofertas de Tyco y Amers-
ham se produjeron en las cépsulas de
75 mci y en las de 100 mci de 1-131
(en las de 150 mci la diferencia es
solo de 10 céntimos de euro) y en los
generadores de 99,-Te (tanto en los
de 1100 como en los de 900 mci en
primer elucion).

39 Por lo que serefiere alos exce-
sos de los precios de las ofertas so-
bre el maximo fijado por el Hospital
Gregorio Marafién para licitacion,
resulta probado en el concurso
127/02 lo siguiente:

- Tyco presentd 6 ofertas: cinco
por encima del precio de licitacién
en cuantias del 27%, 49% y 63% y
unaun 0,06% menor.

- Amershan present6 12 ofertas:
nueve superiores a precio de licita-
cién entre un 38% y un 83%, una
igual a ese precio y dos por debajo,
entreun 0,22% y €l 4%.

- Nucliber presenté 4 ofertas, to-
das ellas por encima del precio de li-
citacion (una un 45% mayor y tres
un 60%).

- Schering presenté 9 ofertas, to-
das por encima del precio de licita-
€ion en porcentajes que oscilan entre
el 26%y el 64%.

4% En el concurso 128/02 resulta
probado en relacién a los precios
maximos de licitacion fijados por el
Hospital que la hoy actora presento
15 ofertas, dos al precio de licita-
cion, una por debajo en un 1,99% y
doce por encima entre un 35% y el
79%. Asimismo las restantes empre-
sas presentaron las siguientes ofer-
tas: Tyco presenté 10, una un 27%
inferior al precio de licitacién, una
igual y ocho por encima entre un 45
y €l 67% (excepto una de ellas que
solo supera el precio de licitacion en
1,2%); Schering presentd 12 ofertas,
diez por encimaentre el 38 y el 62%
y dos por debajo en menos del 1%y
Nucliber presentd 11 ofertas, una por
debagjo del 2%y 10 por encima entre
el 31y el 78%.

59) La préctica se produjo en un
submercado particular del més glo-
bal mercado farmacéutico. En parti-
cular en e submercado de productos
radiof &rmacos empleados en el diag-
nostico de pacientes mediante Gam-
macamaras:

-Kits para marcajes con tecnecio
para estudios gammagréficos: Radio-
f&rmacos destinados Unicamente en
la preparacion de determinadas com-
posiciones de tecnecio, distinto del
administrado directamente al pacien-
te sin someterlo previamente a pro-
cedimiento de preparacion.

- Materiales radioactivos para
diagndstico en medicina nuclear: de-
terminadas composiciones precurso-
ras para la preparacion de complejos
radioactivos.

6°) Respecto a incremento de los
precios ofertados en los concursos de
actual referencia respecto de los pre-
cios del afo anterior, a objeto de ver
cud fuey como tuvo lugar dicho in-
cremento resulta ilustrativo el si-
guiente cuadro obrante en el expe-
diente administrativo (...)".

CUARTO.- Las consideraciones
juridicas més relevantes que la Sala
de instancia expuso en su sentencia
para corroborar la validez de la deci-
sion administrativa fueron éstas:
“Comienzala actora su extensa argu-
mentacion impugnatoria por negar la
comision de la infraccion que se le
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imputa gque, ademas, entiende defi-
cientemente concretada en el proce-
dimiento y en la resolucion sancio-
nadora que, a su juicio, se basa en
una aplicacion erronea de la prueba
de presunciones.

Pero la Sala no puede compartir
tales afirmaciones ante la evidencia
de unos hechos que se declaran pro-
bados por aparecer, en efecto, plena-
mente acreditados en el expediente,
tanto por la documentacion obrante
en el mismo, como por la documen-
tacion aportada por la propia recu-
rrente, amén de la contribucién al
acervo probatorio de las otras empre-
sas denunciadas.

En efecto, ninguna de las explica-
ciones aportadas por la actora, ni por
las otras empresas que obran en €l
expediente administrativo, para justi-
ficar su actuacion, basicamente cen-
tradas en la estructura del mercado y
en la adecuacion de los precios ofre-
cidos alos del mercado asi como los
ofrecidos a otros hospitales, desta-
cando especialmente el aumento de
los gastos de personal y de transpor-
te, asi como de los materiales, de
manipulacion y embalgje, de las ta-
sas, cambio de estrategias comercia-
lesy empresariales, larevision de la
estructura de costes asi como €l pro-
pio efecto de la inflacion, en nada
obstan a la concertacion que induda-
blemente resulta del elevado numero
de coincidencias de precios en cada
concurso en los que se produjeron
ofertas para una serie de productos
CUYOS precios eran en muchos casos
idénticos y en otros similares, apre-
ciandose que hubo, en efecto, un in-
cremento muy similar en varios pro-
ductos respecto de los precios de
licitacién asi como, finalmente, una
tendencia general a incremento de
los precios ofrecidos por las denun-
ciadas respecto de los maximos fija-
dos para la licitacién, tal y como se
recoge en el cuadro anteriormente
referenciado que, en definitiva, pone
de relieve una similitud de compor-
tamiento en la presentacién de las
ofertas en dichos concursos que eslo
gue permite llegar ala conclusion al-
canzada en la resolucién impugnada
de que efectivamente ha existido un
concertacion entre las empresas far-
macéuticas encaminada a sustituir la
competencia por el acuerdo entre
competidoras y, en consecuencia, la
existencia de una conducta prohibida
por € art. 1 dela Ley de Defensa de
la Competencia.”

(...) Asi las cosas, no es admisible
la censura que la actora dirige al
acuerdo impugnado de haber forma-
do su conviccién sobre la base de
meras presunciones. Muy al contra-
rio laresolucion del Tribunal de De-
fensa de la Competencia se atuvo a
los indicios, sélidos, razonados y
perfectamente concatenados, segiin
las reglas de la sanaldgica de los que
inequivocamente, también a juicio de
la Sala, se desprende racionalmente
que ha existido una concertacion en-
tre operadores independientes, de la
gue se puede concluir la existencia

de una préctica tendente a sustituir la
libre competencia por un acuerdo de
precios que forzara a Hospita a pa-
gar precios més elevados.

Por otra parte, las hipétesis alter-
nativas y las interpretaciones distin-
tas e interesadas sobre los hechos
gue la demandante formula resultan
poco plausiblesy razonables.

Dificilmente se puede aceptar la
explicacion relativa a incremento de
los precios de las denunciadas, que si
bien pudieran justificar un cierto au-
mento de los mismos, nunca el que
las mismas decidieran elevar sus
ofertas por encima de |os precios de
licitacidn; 1o l6gico en libre compe-
tencia no es presentar |0s precios por
encima de los de licitacion, sino que
lo normal es gjustarse a maximo a
dichos precios o, caso de no intere-
sar, no presentar oferta, esto es no
participar en |os concursos.

Tampoco lo que aqui resulta rele-
vante no es, como por laactora se ar-
gumenta, la férmula de fijacion de
los precios por parte del Hospital
Gregorio Marafién, sino que lo rele-
vante resulta ser lareaccion delos li-
citantes ante esos precios; es decir,
una conducta que se desarrolla pos-
teriormente a la decision del Hospi-
ta y frente ala cua todas las empre-
sas sancionadas, y por ello también
la recurrente tuvieron plena libertad
para decidir si participaban 0 no en
las licitaciones de referencia

(...) En definitiva, esta Sala ha de
ratificar la suficiencia de los indicios
considerados en la resolucién im-
pugnada para acreditar la existencia
de un enlace preciso y directo entre
el hecho base acreditado ‘identidad o
similitud entre los precios ofertados
por las entidades sancionadas en los
concursos convocados para el sumi-
nistro de radiofarmacos, unido a una
tendencia general a incremento de
los precios ofertados respecto de los
maximos fijados para la licitacion’ y
la consecuencia, -la concertacion en-
tre las sociedades sancionadas- que
permite dar por probada la préctica
colusoria sancionada, maxime si se
tiene en cuenta que las empresas pre-
sentaron sus ofertas en sobres cerra-
dos con la finalidad de que ni el
Hospital ni los competidores cono-
cieran su contenido hasta el momen-
to de la apertura, lo que abunda en la
dificultad de creer que la identidad
de un comportamiento practicamente
idéntico de precios pudiera haberse
producido sin un concierto previo
entre los oferentes; y ello con inde-
pendencia de |o limitado de los mér-
genes comerciales y de la influencia
de determinados costes empresaria-
lesen los precios.”

QUINTO.- De los tres motivos de
casacion formulados por “Amersham
Health, S.A.” e segundo ha de tener
atencion preferente pues en € se de-
nuncia, al amparo del articulo
88.1.c) de la Ley Jurisdiccional, un
supuesto quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio al haber
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sido privada aguélla de “la préactica
de los medios de prueba pertinentes
para su defensa’.

La censura se refiere, en concreto,
alafalta de aportacion de una de las
pruebas documentales admitidas por
el Tribunal de instancia pero no
practicadas ulteriormente. La actora
habia solicitado -y Sala accedi6 a
ello- que e HGM aportase “los do-
cumentos que acrediten que los pre-
cios maximos de licitacion en los
concursos 127/02 y 128/02 habian
sido fijados teniendo en cuentala co-
municacion permanente con otros
hospitales y las empresas y que, por
lo tanto, sus precios eran adecuados
a mercado.

En particular, debera aportar la
justificacién documental de haber
mantenido contactos con otros hos-
pitales 0 empresas que expliquen su
afirmacién respecto a la compatibili-
dad de dichos precios con el nivel
existente en el mercado asi como
cualquier elemento documental pre-
via a dichos concursos que justifique
de alguna forma el nivel de precios
fijado por dicho Hospital en los refe-
ridos concursos’. El Hospital, sin
embargo, no cumpliment6 la prueba
pese a oficio que le fue remitido.

El documento era relevante -por
eso fue admitida la prueba- y con é
trataba la recurrente de apoyar una
de sus lineas esenciales de defensa:
pretendia que e Tribunal de instan-
cia comprobase como el HGM no
habia fijado el precio de licitacion
conforme a criterios objetivos de
mercado sino de manera arbitraria y
sin tomar en consideracion los pre-
cios establecidos por otros hospitales
y fabricantes. Premisa a partir de la
cua deducia que las ofertas de las
empresas licitadoras sancionadas
eran las “normales’ en el mercado y
facilitadas a cualquier otro cliente.

La no aportacion del documento
por parte del HGM no supuso, sin
embargo, que se produjera un que-
brantamiento de las formas esencia-
les del juicio determinante de la ca-
sacion de la sentencia. De hecho, en
su escrito de conclusiones de 9 de
enero de 2006 la parte recurrente no
llegd a solicitar la suspension de los
trdmites procesales sucesivos hasta
tanto se aportara aquel documento
(ni recurri6 la subsiguiente providen-
cia de 16 de febrero de 2006 en que
se declaraba concluso el procedi-
miento y se sefialaba para su vota-
cién y falo), limitandose a formular
determinadas consideraciones sobre
el significado del “silencio” del
HGM en relacion con las cuestiones
objeto de debate a las que se referia
la prueba no cumplimentada.

Es precisamente desde esta pers-
pectiva como procedera valorar la
negativa del HGM a facilitar la in-
formacién. Segun analizaremos acto
seguido, la recurrente sugiere que €l
silencio del HGM podia haber sido
valorado por la Sala de instancia
como contrapunto a las presunciones

utilizadas por e Tribunal de Defensa
de la Competencia en cuanto “(...)
genuina y auténtica ficta confessio
tal y como asi prescribe la Ley de
Enjuiciamiento Civil (articulo 329
en sede de exhibicién documental o,
en idéntico sentido y por aplicacion
analégica en sede de interrogatorio
de parte, articulo 307, apartado 2)”.
Propugnaba, pues, que la no cumpli-
mentacion de la prueba documental
permitiera tener por reconocidos y
admitidos los hechos alos que se re-
feriael documento, esto es, que lafi-
jacion de los precios de licitaciéon se
llevé a cabo por el HGM a margen
de las consideraciones de mercado.

Este enfoque propicia que la cues-
tién concerniente a la prueba docu-
mental omitida se resuelva no en la
sede procesal de los quebrantamien-
tos de forma (articulo 88.1.c de la
Ley Jurisdiccional) sino en la sede
sustantiva (articulo 88.1.d de la mis-
ma Ley) de la apreciacién conjunta
del material probatorio -del existente
y del admitido pero no cumplimenta-
do- a los efectos de corroborar la
mayor 0 menor correccion en el uso
de las presunciones o indicios sobre
cuya base se impuso la sancion y se
resolvio € litigio en primera instan-
cia. Esto es, en el examen del prime-
ro de los motivos casacionales que
debemos afrontar.

Anticipamos ya que todo el debate
procesal gira en torno a los limites
de la utilizacion de la prueba de pre-
sunciones. El Tribunal de Defensa
de la Competencia, la Sala de instan-
cia, la parte recurrente y el Abogado
del Estado han transcrito fragmentos
de sentencias de esta Sala expresivos
de cudles son los criterios que repu-
tamos admisibles para deducir de las
presunciones, ante la habitual falta
de pruebas directas acreditativas de
un acuerdo colusorio entre las em-
presas, consecuencias sancionato-
rias. No repetiremos nuestra doctrina
genera a este respecto, dandola por
suficientemente conocida.

SEXTO.- El primer motivo se
plantea al amparo del articulo
88.1.d) de laLey Jurisdicciona y en
él “Amersham Health, S.A.” denun-
cia, de modo conjunto, la infraccion
del articulo 1 de la Ley de Defensa
de la Competencia y la vulneracion
del derecho a la presuncion de ino-
cencia.

Sostiene, en sintesis, que no hubo
acuerdo entre |as empresas sanciona-
das ni restricciéon de la competencia
y que el tribunal de instancia hizo
una incorrecta aplicacion de la prue-
ba de presunciones. A su juicio, ante
la “absoluta ausencia de prueba so-
bre la concertacion de precios objeto
infraccion” y la inexistencia de
acuerdo colusorio, no es aplicable el
referido articulo 1 en cuya virtud fue
sancionada.

El andlisis del motivo no puede
prescindir de un planteamiento ini-
cial que ha lastrado todo €l razona-
miento tanto del acuerdo sanciona-
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dor como de la sentencia de instan-
cia. Por referirnos solo a esta Ultima,
la Sala de la Audiencia Nacional ha
prescindido -de modo explicito- de
evaluar la incidencia que un conjun-
to significativo de circunstancias de
hecho pudiera tener en el enjuicia-
miento de la conducta infractora.

La Sala pone el acento en la con-
certacion de ofertas (sobre la base de
las coincidencias de precios que han
guedado expuestas y de la “tenden-
ciagenera” a aza de las ofertas li-
citadoras) como si este fuerael Unico
factor relevante y ninguna importan-
cia significativa tuvieran aquellas
otras circunstancias, relativas tanto a
lafijacion de los precios establecidos
en la convocatoria del HGM como a
ciertos extremos que a continuacion
expondremos.

La restriccion de su enfoque sera
tanto mas inadecuada cuanto que,
tratandose como se trataba de una
sancioén impuesta sobre la base de
presunciones, la toma en considera-
Cidn de dichas circunstancias hubiera
permitido deducir de su conjunto, en
términos de racionabilidad, que los
indicios de concertacién no eran
prueba suficiente para justificar una
respuesta sancionadora.

Ha de tenerse en cuenta que la
conducta colusoria sancionada en
este caso a titulo del articulo 1.1.a)
de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia lo fue no tanto porque el con-
cierto ilicito se hubiera llevado a
cabo plasmandolo en un precio Unico
de oferta (de los hechos que la pro-
pia Sala admitira como probados se
infiere que las coincidencias de pre-
cios singulares eran pocas, en térmi-
nos relativos, sobre el total de pro-
ductos) sino, més bhien, porque todos
los licitadores presentaron un buen
namero de propuestas que, siendo
diferentes entre si, coincidian en su-
perar el precio maximo de licitacién
fijado por el HGM en los dos con-
cursos de referencia.

Para juzgar si esta “reaccion” po-
dia 0 no ser explicada en funcion de
otros elementos de juicio distintos
del mero acuerdo colusorio era nece-
sario prestar una atencion més deta-
Ilada a todo € conjunto de circuns-
tancias que  seguidamente
expondremos.

Ello justificara que accedamos ala
primera de las solicitudes formula-
das en e motivo objeto de examen -
con expresa invocacion de lo dis-
puesto en €l articulo 88.3 de la Ley
Jurisdiccional - esto es, que proceda
mos a la integracién de los hechos
omitidos por € tribunal de instancia
gue estaban suficientemente acredi-
tados segun las actuaciones y cuya
toma en consideracion resulta nece-
saria para apreciar si fue correcta-
mente aplicado el articulo 1 de la
Ley de Defensa de la Competencia.

SEPTIMO.- De entre las circuns-
tancias no debidamente apreciadas
por el tribunal de instancia la mas

destacada es que € precio de licita-
cion fijado por HGM en los dos con-
Ccursos en cuestion era significativa-
mente menor -para |os mismos
productos- que el fijado por dicho
hospital en concursos precedentes
desde 1998 y 1999 (si hien coincidia
con el de 2001) y, sobre todo, que €l
establecido en fechas proximas por
otros hospitales privados y publicos,
algunos de ellos englobados en el
mismo sistema publico de salud,
para idénticos productos.

De estas circunstancias deducia la
recurrente que, en realidad, las ofer-
tas de los licitadores a aza no eran
sino respuesta l6gicay comprensible
a la inexplicada -y, a su entender,
anormal- bajada o minoracion de los
precios de licitacién aprobados por
el HGM paralos dos concursos obje-
to delitigio.

Larespuesta se atenia alos precios
reales del mercado, como se deducia
del hecho de que otros hospitales pu-
blicos asi los hubiesen tenido por ta-
les en sus pliegos de condiciones
para la adquisicién de los mismos
productos. Las ofertas, afirma la re-
currente, incorporaban las “cifras
que, por ser de mercado, son ademés
coincidentes con las ofertadas por
esta parte y los demaés licitadores’.

Era igualmente relevante, a estos
efectos, consignar que tanto “Amers-
ham Health, S.A.” como algunas
otras empresas habian presentado
ofertas superiores a precio maximo
de licitacion en concursos anteriores.
La tabla comparativa que se adjunta
al escrito de recurso asi lo evidencia
y setrata de un dato que lapropiare-
solucién sancionadora admite en el
Ultimo parrafo del cuarto “hecho
probado”, si bien es cierto que subra-
yando su excepcionalidad. Se rese-
fian en ella dos concursos preceden-
tes para productos anélogos (el
nimero 128/99 y el 128/01) para
destacar que en ambos “(...) Cis
(ahora Schering) ofrecid precios su-
periores en un solo producto; en €l
128/00, Amersham en uno solo, y
Nucliber en cuatro; y en el 128/01,
Amersham en cuatro y Nucliber en

Ul

uno .

OCTAVO.- También eran proce-
dente latoma en consideracion de un
conjunto de rasgos significativos del
mercado de productos de radiofar-
macia objeto de los dos contratos pU-
blicos de suministro.

El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia no realizé propiamente un
andlisis del mercado afectado a con-
siderar que “tal definicion esimpres-
cindible en aplicacion del articulo 6
delaLDC, pero no en €l caso del ar-
ticulo 1 cuando lo que se trata de
justificar es una identidad de com-
portamientos en un momento pun-
tual, algo que no depende en absolu-
to de como se defina el mercado”.
La Sala, por su parte, se limitd a ex-
presar que se trataba del “submerca-
do particular del més global mercado
farmacéutico (...) en particular en €

submercado de productos radioféar-
macos empleados en el diagnostico
de pacientes mediante Gammacama-
ras’.

Pero lo cierto es que tampoco se
refirié, en concreto, a alguna de las
particularidades de aquél que contri-
buyeran a la mejor comprensién de
las relaciones entre las empresas
cuya concertacion se castigay los
entes (en este caso, el HGM) a los
gue suministran sus productos.

Es cierto, como bien afirmael Tri-
bunal de Defensa de la Competencia,
que €l andlisis del mercado relevante
(necesario de todo punto cuando se
trata de sanciones contra abusos de
posicion de dominio que, por defini-
cion, exigen concretar en qué seg-
mento del mercado se han produci-
do) no resulta siempre y en todo caso
imprescindible para determinar s ha
habido un pacto colusorio. Es exage-
rado sostener, como hace la recu-
rrente, que la omision de este anali-
sis “invalida el acto impugnado y la
sentencia deinstancia’.

Ahora bien, & examen del merca-
do en el que se produce € pacto co-
lusorio puede ser Util para apreciar el
alcance de la conducta concertada si
contribuye a esclarecer, en un senti-
do o en otro, la conexion entre los
hechos indiciarios probados y la con-
clusion de que, conforme alas reglas
del criterio humano, se produjo
aquélla.

De modo singular, € andlisis sera
procedente para explicar laracionali-
dad (o para excluir lairracionalidad)
de las conductas imputadas sobre la
base de la aplicacién de la prueba de
presunciones cuando el sector en
cuestion, o las operaciones enjuicia-
das, presenten ciertos rasgos que no
se avienen con la utilidad econémica
-para sus autores- de algunos acuer-
dos colusorios. Y aquel mismo andli-
sis serd pertinente para deducir si,
por su ocasionalidad, € acuerdo co-
lusorio resulta una excepcién mas o
menos coherente con la conducta ha-
bitual de las empresas imputadas.

El mercado de suministros de los
radiof&rmacos objeto de concurso
aparece muy centrado sobre las ad-
quisiciones que de éstos hacen los
prestadores de servicios publicos y
privados de salud. En el supuesto de
autos nos referiremos de modo sin-
gular a los publicos cuyo suministro
se llevaba a cabo mediante formulas
de adquisicién competitivas, esto es,
concursos sujetos a la legislacion de
contratos publicos.

Ello tiene una primera consecuen-
cia: el comportamiento de las empre-
sas que facilitan los productos puede
venir, en buena légica, determinado
por su conocimiento de los precios
de las demas ya que, dado €l régi-
men de publicidad de los concursos,
son conocidas por todas y cada una
de ellas |as ofertas precedentes de las
demés (tras la apertura de las plicas)
para los mismos productos, siendo

igualmente conocidos los precios de
adjudicacion de cada uno de los hos-
pitales que requieren el suministro.
Circunstancia a la que se anade el
hecho, ya resefiado, de que todas co-
nocen o pueden conocer sin dificul-
tad los precios de cada uno de los
concursos de todo €l territorio nacio-
nal, obteniendo de este modo una re-
ferencia valiosa para fijar los que
ellas mismas of ertarén.

Y no cabe olvidar que los érganos
de contratacién publicos venian obli-
gados afijar un precio de los contra-
tos “adecuado al mercado”, segin
disponia € articulo 14.1. infinede la
legislacion aplicable en aquel mo-
mento (texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por €l Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio).

Desde este punto de vistano es, en
principio, anémalo que las empresas
licitadoras presenten unas ofertas
parcialmente coincidentes con las
que ellas mismas han presentado,
para idénticos productos, en concur-
sos convocados por otros hospitales
y que, a su vez, coincidan con las
propuestas por algunas de ellas en
estos Ultimos. La transparencia de
este mercado y de |os precios que en
él se ofrecen esinnegable.

También es relevante el hecho de
que € organismo publico convocan-
te del concurso goce de una situa-
cion de preeminencia -en términos
juridicos- que refuerza su poder ne-
gocia hasta € punto de poder impo-
ner, haciendo uso de la prerrogativa
prevista en € Real Decreto-Legisla-
tivo antes mencionado, la prérroga
de los contratos del afio anterior en
idénticas condiciones (en € caso de
autos el propio Tribunal de Defensa
de la Competencia subraya cémo €l
HGM acudié a la prérroga de los
contratos del afio anterior para ga-
rantizar €l suministro de radiofarma
C0S).

Y puede igualmente el érgano
convocante del concurso, si conside-
ra que las ofertas econémicas de los
licitadores resultan inaceptables,
prescindir del resultado de aquél, de-
jéndolo desierto, y acordar la apertu-
ra de un procedimiento negociado.

Posibilidades todas ellas de las que
las empresas licitadoras eran cons-
cientes, como es légico, y que contri-
buyen a debilitar |a eficacia econémi-
ca de la supuesta conducta
concertada. Si los carteles de precios
tienen una racionalidad econémica es
e provecho de todos los que en ellos
participan, de modo que no parece
muy 16gico pactar una conducta colu-
soria que, en definitiva, puede f&cil-
mente resultar en beneficio singular
de una sola de las empresas concerta-
das (a menos que se trate de un re-
parto de cuotas o de mercados, lo que
en este caso no se haimputado).

Otro rasgo destacado del mercado
de suministros publicos de los radio-
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farmacos es que los concursos publi-
cos para su adquisicion contienen
pliegos de condiciones de distinta
naturaleza, no meramente econémi-
cas, de modo que € factor del precio
ofertado no es e Unico determinante
de la adjudicacién (se trataria enton-
ces de una subasta) y coexiste con
otros que, aun no revistiendo el ca-
récter preponderante que normal-
mente tiene aquél, pueden tener una
incidencia significativa en la adjudi-
cacion.

El andlisis de la supuesta conducta
colusoria deberia, en consecuencia,
atender no sdlo a la concertacion de
precios sino también a la coinciden-
ciaen €l resto de condiciones oferta-
das, o que en este caso no se ha
comprobado.

Finalmente, es de destacar que la
conducta colusoria imputada afecta-
ba a dos Unicos concursos de los que
se realizaron dentro del mercado de
medicina nuclear en Espafia en €l
afio 2002. Segun los datos que facili-
t6 una de las empresas sancionadas,
el valor de los suministros afectados
por aquellos dos concursos se limita-
ba a menos del 1,8 por ciento del ci-
tado mercado, dato que esta Sala no
esté en condiciones de verificar ni de
desmentir, a no haberse procedido a
un andlisis detallado del sector en las
instancias previas, pero que parece
gozar de fiabilidad.

Si ello fuera asi, la presuncién que
lleva a afirmar la existencia de una
conducta colusoria entre las empre-
sas sancionadas -actores econdmicos
destacados en el campo de los sumi-
nistros de radiofarmacos- quedaria
debilitada pues resulta, cuando me-
nos, dudosa la l6gica econdémica de
un mero acuerdo ocasional y episo-
dico de precios en una parte infima
del mercado mientras que se mantie-
ne la competencia efectiva de las
mismas empresas en e resto de ese
mercado (al menos, no consta en au-
tos que haya existido ninguna deci-
si6n administrativa en sentido con-
trario sobre ello0).

NOVENO.- Integrados asi los he-
chos y descritas algunas de |as carac-
teristicas del mercado en que se pro-
dujeron, estamos en condiciones de
analizar si de los indicios de colu-
sién apreciados podia obtenerse, en
términos que excluyeran la duda ra-
zonable, la consecuencia juridico-
sancionatoria que en este caso ha
sido deducida

En primer lugar hemos de destacar
gue las coincidencias de precios
ofertados por las cuatro empresas
gue la Sala de instancia tiene como
acreditadas en el apartado segundo
del fundamento juridico cuarto de la
sentencia se limitan a 4 de los 17 (o
5 de los 16, segln e Servicio) pro-
ductos objeto de licitacion en € con-
curso 127/02 'y a5 de los 21 produc-
tos objeto de licitacion en el
concurso 128/02. Por lo demés, la
propia Sala, que hace suyo a estos
efectos el segundo de los “hechos

probados’ de la resolucion adminis-
trativa, admite que las coincidencias
fueron parciaes, esto es, que en nin-
gun momento las cuatro empresas
coincidieron en sus ofertas respecto
de los productos referidos.

Y es que, en efecto, por lo que se
refiere a primero de los concursos
(parala adquisicién de “kits frios de
medicina nuclear”) las coincidencias
de precios ofertados que se tienen
por acreditadas lo son tan solo “en
los kits de HDP (en las ofertas de
Tyco y Schering), en los Kits de
DPTA, en los DMSA vy en los de pi-
rofosfato (en las de Tyco y Amers-
ham) y en Kits de Br-Hida (entre
Amersham y Schering)”. Y en cuan-
to a concurso 128/02, para € sumi-
nistro de materiales radioactivos de
diagndstico en medicina nuclear,
“las coincidencias en ofertas de Tyco
y Amersham se produjeron en las
cdpsulas de 75 mci y en las de 100
mci de 1-131 (en las de 150 mci la
diferencia es sélo de 10 céntimos de
euro) y en los generadores de 99,-Te
(tanto en los de 1100 como en los de
900 mci en primer elucion (sic)”.

En uno y otro concurso, por o de-
mas, se procedi6 a la adjudicacién
definitiva de determinados lotes (7
de los 17 convocados en € concurso
127/02 y 6 de los 21 convocados en
el concurso 128/02) a las diferentes
empresas concurrentes, sin mayores
problemas ni imputacion alguna de
conducta colusoria a respecto.

De aquellas coincidencias parcia-
les no es posible obtener sin mas la
conclusion sancionadora que seria
vélida ante una plena e inexplicable
identidad de todas (o la mayor parte
de) las ofertas por todos los oferen-
tes.

Tanto menos cuanto que, como ya
hemos expuesto, al tratarse de un
concurso no sujeto a las reglas de la
subasta, la adjudicacion no dependia
en exclusiva de los precios ofertados
y debieron haberse analizado tam-
bién los demas componentes de las
ofertas para apreciar la igualdad, por
concierto previo, de todas ellas. En
todo caso, segun inmediatamente ex-
pondremos, la coincidencia de pre-
cios ni siquiera fue el factor clave
paralaimputacion.

DECIMO.- En lo que se refiere a
lamayor o menor similitud delosin-
crementos de precios de varios de
los productos ofertados por los cua-
tro licitadores en los dos concursos
de referencia (incremento respecto a
los precios de licitacion), el Tribunal
de Defensa de la Competencia afir-
moé en su resolucién que “(...) para
los diferentes lotes de productos, los
aumentos estaban comprendidos en
la mayoria de los casos en un inter-
vaoentre el 50% y el 60%”. La Saa
de instancia, por su parte, se limité a
transcribir el cuadro comparativo de
los precios unitarios en 2001 y los
precios ofertados en los concursos de
2002, expresivo de que, en efecto,
para dichos concursos se habian in-
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cluido aumentos significativos sobre
los precios de 2001.

Este cargo en realidad no puede
ser desvinculado del siguiente, relati-
vo ala comdn “tendencia genera” a
sobrepasar € precio maximo de lici-
tacion fijado por el HGM en ambos
concursos. El aumento de las ofertas
sobre dicho precio maximo seria asi-
mismo expresivo de la concertacién
en cuanto a porcentaje de incremen-
tos supuestamente pactados.

Lo cierto es, sin embargo, que la
lectura del apartado tres del funda-
mento juridico cuarto de la sentencia
pone de relieve la disparidad de los
porcentajes de subida entre las dis-
tintas ofertas. De modo pormenori-
zado para cada concurso la Sala de
instancia expresa cdmo los porcenta-
jes de incremento distan de ser coin-
cidentes.

Baste a estos efectos, sin necesi-
dad de reiterar su transcripcion (ya
hecha en el fundamento juridico
cuarto), destacar como en el concur-
so 127/02 los incrementos de Tyco
(27,49 y 63 por ciento) difieren de
los de Amersham (entre el 38y e 83
por ciento), de los de Nucliber (45
por ciento) y de los Shering (entre e
26y e 64 por ciento). Algo analogo
ocurre con el concurso 128/02.

El supuesto acuerdo colusorio no
vendria constituido, pues, en reali-
dad por lasimilitud en los preciosin-
crementados o en e porcentaje mis-
mo de incremento (pues no existe
dicha coincidencia significativa) sino
en el hecho de que los cuatro licita-
dores hubieran formulado buena par-
te de sus proposiciones sobrepasan-
do los precios maximos de licitacion.
Que este era realmente € nlcleo de
la conducta imputada se deduce tan-
to de la propuesta del Servicio de
Defensa de la Competencia como de
laresolucion del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia y de la propia
sentencia.

En efecto, el Servicio reconocia
(folio 37 de su propuesta) que “re-
sulta ldgico que las empresas partici-
pantes en los concursos 127/02 y
128/02 tuvieran en cuenta los precios
de venta recientes para formular sus
propias ofertas y que, dada la dura
competencia a la que afirman que se
enfrentan, propusieran precios muy
similares a aquéllos, pero eso no ex-
plica que las cuatro decidieran pro-
poner précticamente para todos |los
productos precios por encima de los
de licitacion y menos aun en porcen-
tajestan elevados’.

Por su parte, € Tribunal de Defen-
sa de la Competencia al menos en
dos pasgjes de la resolucion adminis-
trativa afirma que la conducta colu-
soria atribuida a las empresas licita-
doras consistié en que, ante la
disminucion de precios fijados en la
convocatoria, “(...) las imputadas re-
accionaron en este caso sustituyendo
la libre competencia por un acuerdo
de precios que forzara a Hospita a

pagar precios més elevados’. Y la
Sala de instancia les reprocha asi-
mismo €l intento de “ sustituir lalibre
competencia por un acuerdo de pre-
cios que forzara a Hospital a pagar
precios més elevados’.

UNDECIMO.- Para resolver si la
coincidencia en la presentacion de
ofertas que excedian, para algunos
productos, del precio maximo de li-
citacion tenia o no una justificacion
logica y dternativa a mero acuerdo
colusorio no era en absoluto irrele-
vante -como apreciaron €l Tribunal
de Defensa de la Competencia y la
Sdla de instancia- que €l HGM, a di-
ferencia de otros hospitales, hubiera
establecido unos precios de licita-
cién anormalmente inferiores a los
precios de mercado aceptados por
otros hospitales publicos y privados.
El Servicio de Defensa de la Compe-
tencia admitia este hecho a afirmar
que el HGM “no se dejé llevar por la
tendencia a aumento de precios ob-
servada en otros hospitales sino que
decidio fijar los precios de licitacion
mas bajos’.

No ha sido desvirtuada la alega-
cion de que las ofertas realizadas por
las empresas sancionadas en otros
concursos de suministro de idénticos
productos, convocados anteriormen-
te 0 de manera més 0 menos simulta-
nea por diversos hospitales del mis-
mo u otros servicios publicos de
salud, eran similares a las que aqué-
Ilas presentaron en los dos concursos
del HGM objeto delitigio y se halla-
ban dentro de los méargenes de precio
de los respectivos concursos. No ha
habido, por € contrario, una explica-
cion satisfactoria de que la fijacion
de los precios de licitacion por el
HGM se hubiera hecho conforme a
criterio legal de mercado.

Lajustificacion de esta circunstan-
cia no podia, insistimos, reputarse
irrelevante como afirman el Tribunal
de Defensa de la Competencia y la
Sala de instancia para poner €l acen-
to tan solo en la ulterior reaccion de
las licitadoras.

Por el contrario, contribuia de
modo significativo a aclarar las cir-
cunstancias concurrentes la compro-
bacion de cudes habian sido los pre-
cios méximos fijados por el HGM en
concursos anteriores -en una pers-
pectiva que no solo englobara el afio
2001 sino una serie de aflos mas-
para los mismos productos, y, sobre
todo, los establecidos por otros hos-
pitales en concursos similares de
aquel mismo afio o afios precedentes.

Pues entra dentro de la l6gica que
las empresas que licitan simultanea-
mente en varios procesos selectivos
de suministro tiendan a presentar,
para los mismos productos, ofertas
de precio similares a las que ellas
mismas han realizado en otras con-
vocatorias, siempre dentro de los li-
mites de los precios de mercado, o
similares alas que rigen como precio
ma&ximos en otros concursos anélo-
gos.
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Siendo €llo asi, pudiera conside-
rarse como una explicacién alternati-
va a la colusién el hecho de que la
“tendencia general” a incremento de
los precios ofrecidos por las empre-
sas al HGM respecto de agunos de
los productos de las convocatorias
(incremento que ya hemos visto
cOmo se concretaba en porcentajes
No necesariamente coincidentes) res-
pondia al designio legitimo de man-
tener los precios de mercado que, en
cuanto tales, regian en otras convo-
catorias y de los que, sin explicacion
suficiente, se habia apartado tan solo
uno de los hospitales que demandaba
el suministro de radiofarmacos. Se
trataba, repetimos, de precios de
mercado publicamente conocidos, y
aceptados como tales por institucio-
nes hospitalarias publicas similares.

Todas €llas, a igua que e HGM,
en cuanto 6rganos de contratacién
publicos habian de fijar los precios
de los contratos “adecuados a mer-
cado”, segin hemos expuesto a re-
cordar € articulo 14.1. in fine de la
Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas.

Escierto quela“reacciéon” frente a
los términos del concurso podia ha-
ber sido la abstencion de las licitado-
ras, esto es, la no presentacion de sus
ofertas. Tanto el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia como la Sala
de instancia entendieron que esta era
la Unica respuesta idonea afirmando,
respectivamente, que “(...) si consi-
deraban demasiado bajos los precios
fijados por e Hospital en relacion a
la tendencia del mercado y hubieran
actuado de forma independiente, 1o
I6gico hubiera sido no acudir alali-
citacién” (fundamento juridico octa-
vo de la resolucion administrativa) o
gue “(...) lo légico en libre compe-
tencia no es presentar |os precios por
encima de los de licitacion, sino que
lo normal es gjustarse a maximo a
dichos precios o, caso de no intere-
sar, no presentar oferta, esto es no
participar en los concursos’ (funda-
mento juridico quinto de la senten-
cia).

Ocurre, sin embargo, que la pre-
sentacion de ofertas por encima del
precio maximo -ademas de no ser
una conducta prohibida en la legisla-
cién de contratos- puede tener en
ciertos casos una explicacion satis-
factoria o, al menos, no ilegitima,
distinta del mero designio colusorio.
De hecho, ya hemos resefiado cdmo
esta préactica habia sido ejercitada
por las empresas recurrentes en otros
concursos analogos de afios anterio-
res.

Dichas empresas subrayaron, a
este respecto, las circunstancias sin-
gulares del especifico mercado de ra-
diofarmaciaen e que laventa se rea-
liza, en una parte muy considerable,
a determinados hospitales publicos
cada uno de los cuales ostenta un
elevado poder de negociacion frente
alos suministradores de los radiof&r-
macos y que, ademés de atender a
factor precio pueden y deben, en tan-

to que organismos de contratacion,
valorar otras circunstancias distintas
de las meras of ertas econdémicas.

En este segmento del mercado far-
macéutico, caracterizado por la
transparencia en el precio de los pro-
ductos y de las ofertas (ya hemos re-
petido que los restantes licitadores y
los propios hospitales facilmente lle-
gan a saber, con posterioridad a las
adjudicaciones, los precios propues-
tos por los participantes en los dife-
rentes concursos) puede no ser ilgi-
CO que cada una de las empresas
suministradoras trate de mantener
una cierta coherencia en sus pro-
puestas de suministro alos diferentes
centros sanitarios y oferte, en conse-
cuencia, precios similares para todas
|as convocatorias del sector, incluso
si ello supone que en algln caso so-
brepasar os limites maximos de al-
guna convocatoria.

Cuando resulta que, ademas, los
precios ofrecidos por cada una de las
empresas en los dos concursos sin-
gulares estén dentro de los margenes
de los que han regido para convoca-
torias publicas de los mismos pro-
ductos, coetaneas o proximas en €l
tiempo, pero resultan superiores al
precio fijado por el HGM (en térmi-
nos no suficientemente explicados),
el hecho de acudir a ambos concur-
sos haciendo propuestas por encima
del precio de licitacion puede inter-
pretarse como un acto testimonial -
probablemente condenado al fracaso,
pues el concurso podra quedar de-
sierto sin mayores consecuencias ya
gue se prorroga €l contrato vigente
por un afio més- de no romper las re-
laciones comerciales con el érgano
de contratacion pero hacerle ver lo
erréneo, a juicio de los licitantes, de
parte de su convocatoria.

A €ello ha de afiadirse que ambos
concursos englobaban una pluralidad
de productos diferenciados y que, de
hecho, las plicas presentadas por las
cuatro licitadoras s6lo contenian
ofertas superiores a los precios maxi-
mos de licitacién respecto de algu-
nos de aquéllos, no todos. Era obvio,
pues, €l interés de las empresas en
acudir alos dos concursos aun cuan-
do al hacerlo fueran conscientes de
gue determinadas ofertas singulares
para ciertos productos dificilmente
podrian ser admitidas. En cuanto a
otros lotes de los mismos concursos,
por el contrario, no hubo problemas
de este género como lo acredita el
hecho, ya resefiado, de que la Geren-
cia del HGM adjudicé definitiva-
mente a varias de las licitadoras 7 de
los 17 lotes en el concurso 127/02 y
6 de los 21 lotes en el concurso
128/02.

Existia, pues, a menos una expli-
cacion alternativa que justificaba
tanto la asistencia a concurso como
la “tendencia general” a incremento
de algunos de los precios ofertados
sobre |os precios maximos de convo-
catoria. El comportamiento de las li-
citadoras al acudir a concurso y pre-
sentar sus propias ofertas, diferentes

en si pero coincidentes en que supe-
raban determinados precios de la
convocatoria para proponer otros
mas gjustados a los de mercado, aun-
gue también distintos entre si, no es
menos racional que el Unico compor-
tamiento juzgado por la Sala de ins-
tancia como “normal”, esto es, € de
no participar en los dos concursos.

DUODECIMO.- En suma, de los
indicios de colusion apreciados no
podia deducirse sin mas, en términos
gue excluyan la duda razonable, que
las empresas sancionadas se hubie-
ran concertado para obtener un bene-
ficio ilicito en detrimento de la com-
petencia, que es lo que castiga el
articulo 1.1 de la Ley de Defensa de
la Competencia. La utilizacion de la
prueba de presunciones no permite,
en este caso -que por sus caracteristi-
cas singulares probablemente consti-
tuya un supuesto limite- corroborar
la validez de la respuesta juridico-
sancionadora que €l Tribuna de De-
fensa de la Competencia acordd y la
Sala de instancia confirmo.

Procede, en consecuencia, la esti-
macion del primer motivo casacional
y del propio recurso de casacién (sin
necesidad de andlizar, por lo tanto, €
motivo tercero) y, por las mismas ra-
zones, la estimacion del recurso con-
tencioso-administrativo.

DECIMOTERCERO.- De confor-
midad con lo dispuesto en €l articulo
139.2 de la Ley Jurisdiccional, no
procede hacer especial imposicion
de las costas causadas en la instan-
cia, debiendo cada parte satisfacer
las suyas en cuanto a las de este re-
curso de casacion.

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

FALLO

Primero.- Ha lugar al recurso de
casacion nimero 3984/2006 inter-
puesto por “Amersham Health, SA.”
contra la sentencia dictada el 11 de
abril de 2006 por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion
Sexta, dela Audiencia Nacional en €
recurso nimero 467 de 2004, senten-
cia que casamos degjandola sin efecto.

Segundo.- Estimamos el recurso
contencioso-administrativo nimero
467/2004 interpuesto por “Amers-
ham Heath, S.A.” contra la resolu-
cion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 22 de julio de 2004,
adoptada en el expediente nimero
565/2003 (“Materiales Radiacti-
vos'), resolucion que anulamos.

Tercero.- No hacemos especial im-
posicion de las costas causadas en la
instancia, debiendo correr cada parte
con las suyas en cuanto a las de este
recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberainsertarse en la Coleccion Le-
gislativa, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Ramon Trillo To-
rres.- Manuel Campos
Séanchez-Bordona.- Eduardo Espin
Templado.- José Manuel Bandres
Sanchez-Cruzat.- Maria Isabel Pere-
Ilo Domenech.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona, Ponente que
ha sido en el trdmite de los presentes
autos, estando constituida la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
premo en audiencia publica en el dia
de su fecha, o que como Secretario
de lamisma certifico.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 8 julio 2009. Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

A trabgjadores afectados por ERE

Reintegro de cantidades adelantadas
por la empresa como ayudas
previas a la jubilacion

Estima el TS el recurso de casacion interpuesto por la empresa de
electricidad demandada frente a sentencia que le denegd €l reintegro de
las cantidades anticipadas por €lla a los trabajadores como ayudas pre-

vias alajubilacion.

Seguin la Sala, la finalidad de éstas es que e ingreso mensual del tra-
bajador afectado por € ERE no sufra disminucién durante la tramita-
cién y resolucién del expediente administrativo, pero su cumplimiento no
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constituye un acto libre y gratuito
dela empresa, sino que responde a
la exigencia contenida en el
art.4.2.f) OM 5-10-94 que obliga a
la empresa a asumir el compromi-
so de anticipar las ayudas previas,
de modo que el cumplimiento de
dicha obligacién no supone la per-
dida de las cantidades anticipadas.
En conclusion, parece contrario a
“los criterios de racionalidad eco-
némica” , y también a la naturale-
za y fines de los planes de empleo,
gue un trabajador en situacién de
prejubilado, que percibe de la em+
presa una compensacion hasta al-
canzar el 100% del salario neto
regulador, consistente en la dife-
rencia entre la prestacion o subsi-
dio de desempleo y dicho 100% v,
ademas, la suma necesaria para
cubrir el convenio especial con la
SS una vez agotadas las prestacio-
nes por desempleo y las aportacio-
nes necesarias al plan de pensio-
nes hasta que el trabajador
alcance la edad de jubilacién, pre-
tenda ademas percibir -sin cober-
tura legal o convencional- las ayu-
das previas a la jubilacién cuyo
pago es exigido al empleador,
como requisito para la tramitacion
del expediente de jubilacion, obte-
niendo asi de prejubilado una
compensacion notoriamente ma-
yor, al salario percibido en e mo-
mento del cese.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Segln consta en los
hechos probados de la sentencia re-
currida:

1) En fecha 31 de marzo de 1998,
28 de mayo de 1998 y 9 de julio de
1998 la empresa demandada y la re-
presentacion de los trabajadores ce-
lebraron reuniones para negociar un
Acuerdo para reducir plantilla a tra-
vés de un Expediente de Regulacion
de Empleo (ERE), firmandose el
preacuerdo correspondiente en la Ul-
timasesion. El 15 de julio de 2005 la
empresa present6 solicitud de Regu-
lacion de Empleo pactado, aportando
la documentacion correspondiente
entre la cual figuraba el acta de
Acuerdo final de 9 de julio de 1998.
Y estableciendo que el plan afectaria
a un total de 570 trabajadores, sobre
una plantilla de 1.844 trabajadores.

La Inspeccién de Trabajo informé
favorablemente el ERE, después de
oir a las partes y recibir de ellas la
informacion de que con el sistema
pactado se abonaba laindemnizacién
legal através de pagos periodicos.

2) El 10 de agosto de 1998 la Di-
reccién Provincia de Trabajo dictd
resolucion en cuya parte dispositiva
se acuerda:

“...1°.- Autorizar la extincién de
las relaciones laborales entre la em-
presa “Union Eléctrica de Canarias,
S.A.", y los trabajadores que figura

en la relacion adjunta, en las condi-
ciones establecidas en el acuerdo,
que también se acompafia.

2°.- Declarar en situacion legal de
desempleo a los trabajadores afecta-
dos, siendo competencia del Instituto
Nacional de Empleo la apreciacion
de los requisitos necesarios para €l
reconocimiento o denegacion de las
correspondientes prestaciones. No
hacer pronunciamiento alguno sobre
la intencién de solicitar las ayuda
previaalajubilacién anticipada...”.

En & Fundamento Quinto de dicha
resolucion se dice literalmente:
“...Por lo que respecta a escrito dela
solicitante de 4 de agosto referido a
la “intencion de solicitar para deter-
minados trabajadores las concesio-
nes de ayudas previas a la jubilacion
ordinaria’, solo cabe a esta Adminis-
tracion Laboral recordar a interesa-
do que la solicitud que materialice
debera acomodarse a procedimiento
gue establece la Orden de 5 de octu-
bre de 1994, dando cumplimiento a
los requisitos y condiciones que pre-
vén en la mismay solo en ese mo-
mento se acordard, sin olvidar que
como tramite previo ha de obtenerse
la conformidad a la concesion de
ayuda de la Direccion General de
Trabajo del Ministerio de Trabgo y
Asuntos Sociales...”.

3) El 4 de agosto de 1998 la em-
presa presenta escrito ante la Direc-
cion General de Trabajo pidiendo
para un colectivo de 185 trabajado-
res las ayudas previas ala jubilacion
delaOrden Ministerial de 5 de octu-
bre de 1994 y el 14 dejulio de 1998,
ante las dudas y las inquietudes plan-
teadas por el Acuerdo antes citado
entre €l colectivo de trabgjadores, la
Comision de Seguimiento del Plan
Social acuerda desarrollar y explicar
“...con una técnica mas terminol 6gi-
cadistinta a la utilizada en la propia
Acta...” el espiritu dominante en €l
proceso de negociacion.

A tal efecto, suscriben un docu-
mento en el que literalmente dicen:
“... Con esta finalidad, con el mismo
grado de compromiso, y con idéntica
eficacia a la del Acta de Acuerdos,
las partes convienen:

a) Que el Plan Social se disefia
condicionado por tres objetivos fun-
damentales.

Primero, garantizar a los trabaja-
dores beneficiarios del mismo desde
el momento que causen ata en dicho
Plan hasta la fecha prevista en el
mismo para acceder a la Pension de
Jubilacion, unos ingresos liquidos
equivalentes al 100% neto del salario
regulador inicial calculado segin €l
procedimiento descrito en el Acuer-
do Cuarto del Acta, que se revisara
cada afio en funcion del IPC real del
afo natural, lo que sustituye al incre-
mento fijo del 2% anual fijado en €
Acuerdo Cuarto del Acta de 9.7.98,
por considerar |las partes que este
factor del IPC real garantiza el poder
adquisitivo.
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Segundo, que los trabajadores par-
ticipes del Plan, se comprometan
formalmente a realizar ante las Insti-
tuciones Publicas, y en los plazos re-
glamentarios, cuantos tramitesy ges-
tiones les sean requeridas, tanto por
los propios Organismos, como por
Unelco, orientados por todos €ellos a
obtener la cuantia y el periodo de
Prestacion Contributiva 'y de Subsi-
dio por Desempleo que legalmente
les pueda corresponder.

Tercero, que los trabajadores que
se acojan al presente Plan Social,
mantendrén a efectos del Plan Pen-
siones, idénticos derechos a los que
irfan obteniendo de continuar su eta-
pa activa en Unelco.

b) Que los tres objetivos antes ex-
plicados, son la fuente fundamental,
ala que hay que recurrir, para resol-
ver cuantas discrepancias puedan
suscitarse en la interpretacion del
presente Plan Socidl...”.

Es deresdltar que ni en el Acuerdo
de 9 de julio de 1998, ni en el Acta
complementaria anterior se hace re-
ferencia a las ayudas previas alaju-
bilacion.

4) Después de una larga tramita-
cion administrativa, a partir del afio
2000 se aprueban y se comienzan a
abonar las ayudas previas alajubila-
cion, ingresandose directamente en
la cuenta corriente de cada trabaja-
dor.

Desde €l afio 2005 la empresa, que
financia, por disposicion legal el
60% de las ayudas previas a la jubi-
lacion, procede a reclamar a los tra-
bajadores, que las han percibido si-
multaneamente con las cantidades
abonadas en el marco del Acuerdo
del Expediente de Regulacién de
Empleo, el reintegro de las ayudas,
por entender que estaba implicito en
el Acuerdo tal devolucion.

El Acuerdo de 9 de julio de 1998
establecio un periodo de vigencia de
1998 d afio 2002, y consider6é como
beneficiarios a dos grandes colecti-
VoS

a) Trabajadores fijos con cotiza-
ciones anteriores al 1 de enero de
1967 en alguna Mutualidad laboral,
deentre55y 64 afiosy 11 meses.

b) Trabajadores no afiliados al
Mutualismo laboral, con edades en-
tre 60y 64 afiosy 11 meses.

En el afio 1998 seinicid el proceso
de reordenacion societariay consoli-
dacion corporativa del Grupo Endesa
cuando los Consejos de Administra-
cion de Endesa, SA. y de sus parti-
cipadas eléctricas espafiolas: Enher,
SA.; Erz, SA., Fecsa, SA.; Gesa,
S.A.; Nansa, SAA.; Sevillana, SA.;
Unelco, SA.y Viesgo, SA. adopta-
ron los acuerdos necesarios para po-
ner en marcha los procesos a través
de los cuaes & Grupo Endesa com-
pletara su consolidacion definitiva,
tras la privatizacion total de Endesa,

S.A. que tuvo lugar como conse-
cuencia de la OPV del mes de junio
de mil novecientos noventay ocho.

En dicho afio 1998 en las empre-
sas participadas, citadas en € hecho
anterior, se suscribe los siguientes
planes de prejubilacion.

a) Endesa, acuerdo de 15.6.98.

b) Gresa, acuerdo de 27.2.98, con
un contenido précticamente idéntico
al de autos.

¢) Erz, acuerdo 19.12.97.
d) Eneco, acuerdo 22.9.98.

€) Enher, acuerdo recogido en €l
documento nim. 149 de la actora.

f) Térmicas del Besos, S.A., acuer-
do de 28.5.98.

0) Guadisa, acuerdo recogido en €
documento al folio 167.

h) Hidroeléctrica de Catalufia
S.A., acuerdo de 26.1.98.

i) Begasa, acuerdo de 22.2.2000.

j) Fecsa, acuerdo de 20.1.98. En
ninguno de estos Planes se incluye
clausula expresa que permita des-
contar las ayudas previas a la jubila-
cion ordinaria.

5) El 18 de octubre de 2002 la em-
presa Endesa S.A. y la representa-
cion de los trabajadores suscriben un
acta de preacuerdo de condiciones
del plan voluntario de salidas para
Endesa SA. y susfilides (que afecta
atodas las empresas citadas en el he-
cho anterior) donde se incorpora ex-
plicitamente una clausula de des-
cuento de la ayudas oficiales a la
prejubilacién cuando se dice literal-
mente: “...Estos porcentajes se apli-
caran sobre la retribucion bruta anual
fijada en el momento de incorporarse
al presente Plan'y con lainclusién de
los mismos conceptos y sujetos a
idéntica evolucion que los estableci-
dos en el ERE precedente a este Plan
y acordado en €l ambito de la empre-
sa de origen del afectado en cues-
tion. Esta retribucion de referencia
se actualizara cada afio con un incre-
mento porcentual equivalente al del
IPC real del afio anterior, en € con-
junto estatal, del respectivo afio. No
obstante, de las cuantias resultantes
de los porcentajes asignados a cada
tramo se deduciran, en su valor bru-
to, tanto de las prestaciones y subsi-
dios derivados de la situacion de de-
sempleo como cualesquiera otras
ayudas oficiales a la prejubilacién
que se perciban con anterioridad a la
situacion de jubilado.

2.- Bajo esta situacion factica la
parte promovente del presente con-
flicto colectivo, Asociacion Indepen-
diente de la Energia (ASIE) gercita
frente a la empresa Endesa Distribu-
cion Eléctrica una pretension colecti-
va cuyo objeto es que se declare que
las ayudas previas a la jubilacion
concedidas por la Autoridad Laboral
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son para los trabajadores, sin que
pueda la empresa pretender su rein-

tegro.

Es decir, la controversia objeto del
presente conflicto colectivo es deter-
minar si las ayudas previas a lajubi-
lacion previstas en la Orden Ministe-
rial del afio 1994, pueden
descontarse de las cantidades que la
empresa abona en el marco del
Acuerdo del Expediente de Regula
cion de empleo de 9 de julio de
1998. La sentencia dictada por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior ha estimado la pretension princi-
pal declarativa ejercitada en la de-
manda (aunque no la pretension
relativaa reintegro).

Argumenta, en sintesis, a efecto,
interpretando la Orden Ministerial de
5 de octubre de 1994, reguladora de
las ayudas previas a la jubilacién or-
dinaria, que la finalidad de la Orden
es establecer determinados mecanis-
mos de cobertura econdémica entre €l
momento de salida de la empresa en
virtud de un Expediente de Regula-
cion de Empleo y aguel otro en que
se accede a la situacion de jubilacion
en su modalidad contributiva, que

“Si tenemos en cuenta que las can-
tidades del pacto de empresay las
ayudas tienen fines distintos (las pri-
meras compensan principalmente la
extincién del contrato y sustituyen
mejorandola a la indemnizacién de
20 dias por afio y las segundas son
publicas y pretenden hacer frente a
la pérdida de trabajo de personas de
més de 60 afios con serias dificulta
des paraincorporarse a mundo |abo-
ral) es evidente que no puede enten-
derse que € pacto de empresa lleve
implicito €l derecho a la compensa-
cién”; que esta conclusién viene re-
forzada por “el hecho de que la pro-
pia OM contempla que las empresas,
ademas de las ayudas, puedan pactar
con los trabajadores cantidades com-
plementarias; y también lo refrenda
el hecho de que en €l afio 2002 la
empresa Endesa, S.A. haya incorpo-
rado la clausula de compensacion
explicitamente en el pacto de preju-
bilacién”, para concluir, finalmente,
gue “la omision de esta cldusula en
todos los pactos de 1998 no puede
ser entendido sino como la acepta-
cién de la plena compatibilidad entre
las cantidades del pacto de jubilacion
y las ayudas publicas de prejubila-
cion.”.

3.- Frente a la repetida sentencia
de suplicacién de la Sala Social del
Tribunal Superior de Justicia han in-
terpuesto recurso de casacion, ambas
partes procesales:

a) La Asociacion Independiente de
la Energia (ASIE), pretende que la
sentencia contenga ademas del pro-
nunciamiento declarativo, otro de ca-
racter condenatorio, consistente en
gue la parte demandada “proceda a
ladevolucidn de las ayudas previas a
lajubilacidn, si estas han sido entre-
gadas a dicha empresa con los inte-
reses legales, desde la fecha de dicha

entrega a la empresa por los trabagja-
dores.

b) La empresa Endesa Distribu-
cién Eléctrica, SA. pretende que “se
case la sentenciarecurriday, se dicte
otra por lacual se declare;

a.- Subsidiariamente que la empre-
sa tiene derecho a resarcirse de los
anticipos concedidos mientras se re-
solvian las ayudas previas a los tra
bajadores.

b.- Que las citadas ayudas previas
se incluyen dentro de la garantia del
100% del Saario neto regulador del
ERE para complementar dicha ga-
rantia, sin que se adicione a la mis-
ma para superar dicho 100% garanti-
zado”.

SEGUNDO.- Por razones eminen-
temente | égicas ha de examinarse, en
primer lugar el recurso interpuesto
por Endesa, pues su estimacion im-
plicaria dgjar sin contenido € inter-
puesto por la Asociacion Indepen-
diente de la Energia, dado que si
como la empresa pretende las ayudas
litigiosas adoptadas en la tramitacion
de un ERE, no son exclusivamente
para los trabajadores, sino para la
empresa en el concepto de ingreso
compensatorio en €l pago de las ayu-
das correspondientes, careceria de
objeto el recurso de la Asociacion
para que se gjecute la sentenciay se
reintegren a trabajador el importe de
dichas ayudas.

Entrando a examinar el recurso de
la empresa, el mismo se articula en
cuatro motivos, amparados los tres
primeros sobre error en la aprecia-
cién de la prueba, en €l articulo 205,
apartado d) de la Ley de Procedi-
miento Laboral, y €l cuarto, sobrein-
fraccion de las normas del ordena-
miento juridico o de la
jurisprudencia aplicable, en e citado
articulo 205 de la misma ley proce-
sal labordl.

1.- Los tres primeros motivos so-
bre error en la apreciacion de la
prueba deben ser rechazados, en vir-
tud de los siguientes argumentos:

1.- Constante jurisprudencia viene
exigiendo paralaviabilidad de lare-
vision factica los siguientes requisi-
tos (por todas STS 30 de junio de
2007; Rec. 2639/2007).

1°) Fijar qué hecho o hechos han
de adicionarse, rectificarse o supri-
mirse.

2°) Citar concretamente la prueba
documental que, por si sola, demues-
tre la equivocacion del Juzgador, de
una manera manifiesta, evidente y
clara, sin resultar contradicha por
otros elementos probatorios.

39 Precisar los términos en que
deben quedar redactados los hechos
probados y su influencia en la varia-
cién del signo del pronunciamiento,
pues, en otro caso, devendria indtil
lamodificacion.

49 En todo caso, pueden ser obje-
to de revision, aquellos hechos que
irregularmente se hayan incluido en
la fundamentacion de derecho de la
sentencia recurrida.

2.- En aplicacién de la doctrina ex-
puesta, y como al principio se ha
avanzado, deben ser rechazados:

1) El motivo primero por el que
se pretende modificar el hecho pro-
bado décimo en el sentido de in-
cluir, en el mismo, que las ayudas
han sido entregadas bien directa-
mente al trabajador, o bien ala em-
presa, si ha existido autorizacion
del trabajador. La primera asevera-
cién carece de transcendencia en la
resolucion del proceso, pues en
nada afecta a su resolucion, que el
pago de las ayudas previas se haga
al trabajador 0 que este autorice su
ingreso directo en laempresa; aello
debe unirse que las hojas salariales
laborales por la empresa carecen de
eficacia para el efecto revisorio y
gue, en todo caso, el proceso es de
conflicto colectivo, por lo que esca-
sa trascendencia tendria en su reso-
lucién la actitud individual de algu-
nos trabajadores.

2) lgual suerte debe correr el se-
gundo motivo, que versa sobre lava-
riacion del hecho probado décimo
primero en el sentido de expresar
que “A partir de que se resuelven por
el Ministerio de trabgjo las solicitu-
des de ayudas previas en el afo
2002, la empresa que financia por
disposicion legal € 60% de las ayu-
das previas a la jubilacion, procede
de una parte a descontar y/o recla-
mar los anticipos efectuados a los
afectados desde €l afio 2000 y a par-
tir de que se comienza a pagar por €l
Ministerio la ayuda previa de forma
regular y mensual, a deducir de la
garantia neta del 100% del salario
regulador el importe de esta ayuda
previa a la jubilacion, pues € conte-
nido del mismo se deduce de los he-
chos y fundamentos que constan en
el proceso, y ademas tiene un conte-
nido juridico predeterminante del fa-
llo.

3) También debe ser rechazado €
motivo tercero, que pretende la in-
clusion de un nuevo hecho probado
(décimo séptimo) expresivo de que:
“en el momento de la adhesion de
cada trabajador al Expediente de Re-
gulacion de Empleo firma un contra-
to de adhesién en que entre sus
acuerdos consta lo siguiente:

2) Unelco se compromete a abonar
al empleado en cada una de las fe-
chas que se indican en el presente
documento las siguientes cantidades.

a) Las indemnizaciones mensuales
gue se indican en el cuadro que se
adjunta, equivalentes a la diferencia
entre el 100% de su salario regulador
neto y las prestaciones publicas.

8) A efectuar cada afio unaregula
rizacion de las prestaciones recibidas
devolviendo o cobrando lo percibido

de méas o de menos en € afio ante-
rior.

a) €l trabgjador se obliga a presen-
tar certificaciones de lo percibido de
los organismos publicos para efectuar
dicha regulacion; la desestimacion del
motivo obedece a las mismas razones
expuestas anteriormente.

CUARTO.- El ultimo motivo so-
bre infraccion de normas del ordena-
miento juridico y de la jurispruden-
cia aplicable, comprende en realidad,
cuatro submotivos que denuncian:

a) Infraccion de los articulos 14 de
la Constitucién Espafiolay 17 del
Estatuto de los Trabajadores, ambos
en relacion al principio de no enri-
quecimiento injusto o sin causa 'y a
gercicio socia del Derecho.

b) Infraccion del articulo 4.2 f) de
laO.M. de 5 de octubre de 1994, del
articulo 29.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores en relacion alo previsto en
¢l articulo 1.195 del Cadigo Civil.

¢) Infraccion del articulo 1 de la
O.M. de 5 de octubre de 1994 en re-
lacién a los articulos 1.089, 1.091,
1.204, 1.258, 1.261.1, 1.262, 1.282 'y
1.283 del Cadigo Civil y d) Infrac-
cion de la jurisprudencia dictada en
sentencias de 20 de enero de 1998 y
4 de marzo de 1997.

El recurso asi interpuesto debe ser
estimado en virtud de los argumen-
tos que se pasan a exponer:

1°- El articulo 4.2.1) de la OM de
5 de octubre de 1994 establece que,
para la tramitacién de las ayudas
previas la empresa debe presentar un
compromiso de “anticipar a los tra-
bajadores las ayudas previas a la ju-
bilacién ordinaria que les hubiesen
sido reconocidas pudiendo resarcirse
aquella de | as cantidades anticipadas,
previa acreditacion de las mis-
mas,...".

Del texto literal de este articulo se
deduce con claridad que €l anticipo a
los trabajadores de las ayudas pre-
vias a la jubilacion ordinaria es un
requisito necesario, consistente en el
correspondiente compromiso de la
empresa de satisfacer dichos antici-
pos, pero no es expresivo de que se
niegue a la empresa su descuento
una vez que las ayudas sean reem-
bolsadas por los organismos admi-
nistrativos competentes.

La finalidad de este requisito es
que el ingreso mensual del trabaja-
dor afectado por € ERE no sufradis-
minucion durante latramitacion y re-
solucién del expediente
administrativo, pero su cumplimien-
to no constituye un acto libre y gra-
tuito de la empresa, sino que respon-
de a la exigencia contenida en el
repetido articulo 4.2.f) de la Orden
Ministerial de 5-10-94 que, repeti-
mos, obliga ala empresa a asumir €l
compromiso de anticipar las ayudas
previas, de modo que el cumplimien-
to de dicha obligacién no supone la
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perdidas de las cantidades anticipa-
das, lo que se deduce, también con
claridad del inciso final del precepto
expresivo de la facultad que tiene €
empleador para resarcirse “de las
cantidades anticipadas, previa acre-
ditacion delas mismas”.

La sentencia recurrida a declarar
el derecho de los trabajadores a que
no se les descuente o se reclamen las
cantidades anticipadas desconoce la
naturaleza de la obligacion contraida
por el empleador, de caracter “ex
lege’ y privaaeste del derecho a re-
sarcimiento establecido en la Orden
citada, asi como el derecho en su
caso (articulo 1.195 C. Civil) de es-
grimir la facultad de compensacion,
entre todas aguellas sumas abonadas
a trabajador como deudor de la ga-
rantia del 100% del salario neto re-
gulador y las recibidas por este en el
concepto de pago anticipado.

2.- La sentencia impugnada funda-
menta, en sintesis, su pronuncia-
miento con el argumento de que la
finalidad de la Orden Ministerial de
5 de octubre de 1994 es facilitar y
ayudar a los trabajadores a acceder a
lajubilacién, y con apoyo en lo pre-
visto en € art. 1.5 de la misma, con-
sidera que la empresa puede acordar
con sus trabajadores complementos
adicionales sobre la cuantia de la
ayuda, para concluir que a no con-
templarse en el pacto social de Re-
gulacion de Empleo, la deduccion de
estas ayudas del salario regulador
neto del 100%, sino solo las presta-
ciones y subsidio de desempleo, la
empresa no puede proceder a su de-
duccion, dado que existe compatibi-
lidad de la renta del 100% pagada
por la empresa, con el importe satis-
fecho por el Ministerio de Trabajo
en concepto de ayuda previa.

La Sala no esta de acuerdo con la
interpretacion de instancia en virtud
de las consideraciones que se pasan
aexponer:

1) El articulo 1 de la Orden de 5
de octubre de 1994, se refiere a las
subvenciones reguladas en esta or-
den y en su apartado 5, antes trans-
crito, prescribe que “las empresas
podran acordar con sus trabajadores
complementos adicionales sobre la
cuantia de laayuda’. A falta de pac-
to expreso no se debe considerar
que, implicitamente, el empleador ha
otorgado a los trabajadores, con mo-
tivo de los pactos sefialados, mejoras
gue no se documenten en los mis-
mos, pues ello seria contrario al
mandato del art. 1.183 del Cédigo
Civil, expresivo de que “cualquiera
que sea la generaidad de los térmi-
nos de un contrato no deberan enten-
derse comprendido en € causas dis-
tintas y casos diferentes de aquellos
sobre los que los interesados se pro-
pusieron contratar”.

Mas bien cabe deducir que, como
es habitual en expedientes de esta
naturaleza, la empresa habria acorda
do el marco indemnizatorio con la
representacion del personal, y que

consecuentemente, la Unica finalidad
y objetivo del pacto era garantizar a
trabajador una renta del 100% neto
de su salario regulador hasta € mo-
mento de su efectiva jubilacién, pero
no ir mas alay garantizar al trabaja-
dor e 100% del saario, mas el im-
porte de la ayuda previa de jubila-
cion.

En este sentido en el ActaFinal de
Acuerdos se establece expresamente
como renta de garantia del Plan el
100% neto del salario regulador ini-
cia de cadatrabajador (hecho proba-
do octavo) y, por €lo, seinstrumenta
un sistema indemnizatorio, donde,
partiendo de las prestaciones publi-
cas a las que pueda acceder € traba-
jador, -en principio las correspon-
dientes a desempleo-, se configuran
las indemnizaciones mensuales
como rentas complementarias a las
mencionadas prestaciones publicas,
de modo que las indemnizaciones li-
quidas mensuales se determinan por
la diferencia entre el sueldo regula-
dor liquido garantizado y las presta-
ciones por desempleo contributivo e
incluso asistencial a que pueda tener
derecho el trabajador durante el peri-
odo de la prejubilacion.

Ello quiere decir que, todo e desa-
rrollo del Plan se fundamenta en la
adaptacion de las indemnizaciones
mensuales a los importes percibidos
por el trabajador en concepto de
prestaciones a fin de que en todo
caso €l trabajador perciba integra-
mente el 100% del salario neto ga-
rantizado.

2) De otra parte, y segin aparece
en € apartado 1 del articulo 1, estas
ayudas son subvenciones publicas,
por lo que dificilmente se puede ad-
mitir que mediante subvenciones pu-
blicas se pretenda pagar a un trabaja-
dor mas del 100 del salario que le
corresponderia de estar en activo.

En este sentido, como afirma la
parte recurrente, es evidente que no
se debio, ni se pudo incluir en el
acuerdo, una mencion expresa a las
Ayudas Previas porque estas debian
ser solicitadas para cada trabajador
en concreto, en funcion de si cum-
plia o no los requerimientos de la
Orden Ministerial de 5 de octubre de
1994 y, de si cada trabajador presta-
ba 0 no su consentimiento a dichas
ayudas previas, pues como se des-
prende de la citada Orden Ministe-
rial, corresponde a la empresa solici-
tar las ayudas previas para sus
trabajadores y una vez concedidas de
forma global ha de solicitarse por
cada uno de €ellos su adhesién a las
mismas, de ahi que hubiera que es-
perar al momento oportuno en que
cada trabajador cumpliera los 60
anos, para proceder a su solicitud in-
dividual.

Tampoco se opone a la considera-
cion de que las ayudas previas a la
jubilacién tengan la naturaleza de
subvenciones a la empresa, el hecho
de que su importe sea abonado, en
ciertas ocasiones, directamente al
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trabgjador y, en otras, a la empresa,
y de que su cuantia esté predetermi-
nada en la propia Orden, ya que lafi-
nanciacion de los importes abonados
a los trabajadores en concepto de
Ayuda previa corresponde en un
40% al Estado, quien efectla €l in-
greso gue corresponda en concepto
de subvencion y en un 60% ala em-
presa.

3) Lainterpretacion consistente en
gue los firmantes del pacto social de
extincion de los contratos de trabajo,
en ninglin momento pretendieron in-
crementar la garantia neta del 100%
del salario regulador, sino que lo que
pretendieron era acudir a las vias de
prestaciones y subvenciones publi-
cas, que permitieran la financiacién
de dicho plan, primero con las pres-
taciones y subsidios de desempleo y
luego, en los casos que procediera,
mediante la solicitud de las ayudas
previa a la jubilacion, parece mas
acorde con las sentencias de esta
Sala recaidas en supuestos semejan-
tes, aunque no idénticos.

Asi, la sentencia de esta Sala de 4
de marzo de 1997 y 20 de enero de
1998, que se pronunciaron sobre la
pretension de reclamacion de canti-
dad de un trabajador acogido al
ERE, demandado pasar del 92% al
100%, ademéas del pago del convenio
especial, declararon que “la empresa
no ha asumido una garantia absoluta
de un porcentaje de remuneracion
del activo, sino sdlo la garantia rela-
tiva de una diferencia a partir de la
aplicacion de las prestaciones de de-
sempleo...” afiadiendo, ademas, que
“dentro de los criterios comunes de
racionalidad econdémica no es posi-
ble presumir, en e marco de una ex-
tincién por causas econémicas, que
laintencion de una empresa sealade
asumir garantias completas de man-
tenimiento del 92% hasta €l 100% de
las remuneraciones sin contrapresta-
ciones de trabgjo”.

En conclusion parece contrario a
“los criterios de racionalidad econ6-
mica’ y también ala naturalezay fi-
nes de los planes de empleo que un
trabgjador en situacién de prejubila
do, que percibe de la empresa una
compensacién hasta alcanzar el
100% del salario neto regulador,
consistente en la diferencia entre la
prestacion o subsidio de desempleo y
dicho 100%,; y ademés la suma nece-
saria para cubrir el convenio especia
con la Seguridad Social, una vez
agotadas | as prestaciones por desem-
pleo y las aportaciones necesarias a
plan de pensiones hasta que €l traba-
jador alcance la edad de jubilacion,
pretenda ademas percibir -sin cober-
turalegal o convencional- |las ayudas
previas a la jubilacién cuyo pago es
exigido al empleador, como requisito
paralatramitacién del expediente de
jubilacion, obteniendo asi de prejubi-
lado una compensaci 6n notoriamente
mayor, a salario percibido en el mo-
mento del cese.

QUINTO.- En virtud de lo expues-
to, y en cuanto el trabajador viene

obligado a devolver las cantidades
anticipadas por la empresa, como
ayuda previa a la jubilacion, carece
de sentido analizar el recurso de la
Asociacion Independiente de la
Energia cuya finalidad es obtener
una declaracién de condena a que la
empresa reintegre el importe de tales
ayudas devueltas por los trabajado-
res.

SEXTO.- En virtud de los razona-
mientos antes expuesto, se impone:

1°) Estimar el recurso interpuesto
por la empresa Endesa Distribucion
Eléctrica, S.L., casar y anular la sen-
tencia impugnada, sin que proceda,
por tanto, examinar la pretension ac-
tuada en forma subsidiaria por la
empresa, y devolver a la misma el
deposito realizado pararecurrir.

2°) Desestimar €l recurso formula-
do por la Asociacion Independiente
de la Energia, absolviendo ala parte
demandada de la pretensién frente a
la mismaformulada.

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

FALLO

1°) Estimamos el recurso inter-
puesto por la empresa Endesa Distri-
bucién Eléctrica, S.L., contrala sen-
tencia dictada en fecha 29 de junio
de 2007, por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias en el proceso de Conflicto Co-
lectivo nim. 4/2006, instado por
Asociacion Independiente de la
Energia (ASIE). Casamos y anula-
mos la sentencia impugnada, sin que
proceda, por tanto, examinar la pre-
tension actuada en forma subsidiaria
por la empresa, y devolver ala mis-
ma el depdsito realizado para recu-
rrir. Sin costas.

2°) Desestimamos €l recurso for-
mulado por la Asociacion Indepen-
diente de la Energia contra la senten-
cia referida, absolviendo a la parte
demandada de la pretension frente a
lamismaformulada. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-
nicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Luis Fernando de Castro
Fernandez.- Maria Lourdes Arastey
Sahun.- Mariano Sampedro Corral .-
Milagros Calvo Ibarlucea.- Rosa
Maria Viroles Pifiol.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Mariano Sampedro
Corral hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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CIVIL

2009/150917

TSSala 13 Sentencia 2 julio 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Dese_stimada accion declarativa de
dominio

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos extraordinario de infraccion
procesal y de casacion, confirmando e
pronunciamiento de la instancia que
reaizo la AP, en relacion ala accion
declarativa de dominio planteada.
Considera la Sala que deben rechazar-
se los distintos motivos planteados, no
pudiendo hacer supuesto de la cues-
tion, a plantear e recurrente -deman-
dante- la presencia de un negocio si-
mulado por el que se pacta un
préstamo con la garantia del piso, cuya
propiedad se atribuye el demandante;
se refiere el motivo a un negocio fidu-
ciario, si bien no se ha probado en ab-
soluto la existencia de tal contrato si-
mulado y, por ende, el titulo de
propiedad del demandante, con lo que
se ha desestimado la accion.

2009/158043

TSSala 12 Sentencia 13 julio 2009.
Ponente: D. Jests Corbal Fernandez

Fiducia “cum amico”: transmision
de titularidad formal

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos extraordinario por infraccién
procesal y de casacion confirmando la
sentencia de la AP que rechazo la pre-
tension de la actora, que reclamalade-
volucién del dinero -procedente de la
venta del cuadro- que afirma haber
prestado a la sociedad prestataria, so-
ciedad unipersonal del padre de la ac-
tora. La decision se funda en que el
cuadro en realidad no era propiedad de
la hija sino del padre, y €l motivo de
que € cuadro se pusiera a hombre de
la hija para que formalizarala venta se
debi6 a que el padre, propietario y co-
leccionista de obras de arte, estaba
siendo extorsionado por una banda te-
rrorista, por lo que se vi6 obligado a
dispersar su patrimonio entre sus hijos,
y la entrega del dinero obtenido de la
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venta del cuadro, de la hija a la socie-
dad del padre, no fue por tanto ningdn
préstamo sino solamente la reintegra-
cién en el patrimonio del padre del di-
nero que le pertenecia

PENAL

2009/134677

TSSala 28 Sentencia 28 mayo 2009.
Ponente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

Absolucion de los delitos de
falsedad y estafa

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge |os formulados por los otros
imputados contra sentencia dictada en
causa seguida a los mismos por delitos
de falsedad y estafa. El TS dicta segun-
da sentencia por la que absuelve a re-
currente de los referidos delitos, pues
los hechos probados le atribuyen una
accion juridicamente irrelevante, pero
no subsumible en ninguno de esos pre-
ceptos. Asi es, en efecto, dado que no
aparece asociado a ninguna de las ac-
ciones producidas con uso de las tarje-
tas de crédito debidas a los otros impli-
cados, y s6lo hay constancia de que
tenia en su poder un juego de llaves del
vehiculo propiedad del coacusado.

2009/134695

TSSala 22 Sentencia 5 junio 2000.
Ponente: D. Carlos Granados Pérez

Rebaja de la pena en delito de
insolvencia punible

Se esima parciamente € recurso de ca
sacion interpuesto por los acusados con-
tra sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delito de insolvencia pu-
nible. El TS dicta segunda sentencia por
la que viene a reducir la pena de prisién
impuesta a los recurrentes, pues no se
gprecian especiaes circungtancias perso-
nales ni una mayor gravedad de la con-
ducta ddlictiva que determine la imposi-
cion de la pena en su mitad superior. La
Sala considera proporcionada a la con-
ducta del acusado y su mayor entidad en
relacion alaatribuida a su madre y abue-
la materna, una pena de dos afios de pri-
sion, manteniéndose la multa impuesta

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

en la sentencia de ingtancia, y esa dismi-
nucion de la pena debe tener su reflgo
también en laimpuestaala acusada.

2009/134682

TSSala 28 Sentencia 16 marzo 2009.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Inaplicacion de subtipo agravado
de uso de firma en delito
continuado de estafa

Frente ala sentencia de la AP que con-
dend alaacusada como autora de un de-
lito continuado de estafa interpone re-
curso de casacion la misma que resulta
parciamente estimado. Considerael TS
que no resulta aplicable de subtipo agra-
vado de uso de firma pues no tiene este
caracter la utilizacion de claves banca-
rias de otro. La Sala ademés considera
que por la acusada ha procedido alare-
paracién integradel dafio pueslamisma
ha consignado una cantidad que garanti-
za |la totalidad de las responsabilidades
civiles pendientes en la causa.

SOCIAL

2009/217630

TSSala 4% Sentencia 13 julio 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Aplicacion de coeficientes reductores
a pension de jubilacion de piloto

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por el piloto accionante contra
sentencia que rechaz6 su pretension
sobre coeficiente reductor de edad de
jubilacion.

Sefiala la Sala que siendo incuestio-
nable que determinadas actividades en
el sector de trabajos aéreos, como la
extincion de incendios, comportan un
indudable peligro, tampoco cabe duda
de que en €l transporte aéreo comercial
se producen situaciones peligrosas de-
bido a circunstancias metereol dgicas
adversas o a dificultades técnicas, con-
curriendo un indice de peligrosidad y
penosidad que conlleva la aplicacion
de las previsiones del RD 1559/1986,
de 28 junio, por el que se reduce la
edad de jubilacion del personal de vue-
lo de trabajos aéreos.

Madrid, 7 de diciembre de 2009

2009/205384

TSSala 42 Sentencia 28 abril 2009.
Ponente: D? Rosa Maria Virolés Pifiol

Inexistente v_ulngeracién del derecho
de libertad sindical

El TS estima el recurso de casacion
para unificacion de doctrina promovido
por la empresa demandada frente a sen-
tencia que declar6 lavulneracion del de-
recho a la libertad sindical por impedir
la recurrente al sindicato accionante -
considerado mayoritario- la celebracion
de una reunién con todos los trabajado-
res del centro como consecuencia de la
convocatoria de elecciones sindicales.

La Sala sefida que la pretendida cele-
bracién de una reunion con la totalidad
delaplantillade trabajadores de unaem-
presa por parte de un sindicato que, aln
teniendo la condicion de més representa-
tivo, sin embargo, no aparece como con-
vocante de elecciones en la empresa en
la que, por otra parte, carece de implan-
tacién, no parece que pueda encuadrar
dentro de los parametros que configuran
¢l derecho de libertad sindical en los tér-
minos en que se halla configurado en la
LOLSy conforme a la delimitacion que
del mismo se hace por € TC; asi pues, la
actividad sindical reconocible a sindica-
to no es dable extenderlaen los términos
pretendidos y orientados al reconoci-
miento del derecho incondicionado de
reunir a toda la plantilla de la empresa
para recabar adeptos a las posibles can-
didaturas del sindicato recurrente.

2009/205388

TS Sala 4% Sentencia 28 mayo 2009.
Ponente: D2 M2 Milagros Calvo Ibarlucea

Consideracion de centro de trabajo a
efectos de promocion de elecciones

El TS desestima el recurso de casacion
interpuesto por la Confederacién Sindi-
cal demandada frente a sentencia que, en
proceso por conflicto colectivo, declard
la nulidad del preaviso presentado agru-
pando los centros de trabgjo en proceso
electoral a consderar que existen datos
relevantes para afirmar que cada uno de
los establecimientos de la empresa cons-
tituye un centro de trabajo independiente
alos efectos de la promocion de eleccio-
nes a representantes de |os trabgjadores.

LaSdasefidlaque launidad eectora es
e centro de trabgjo y tal afirmacion no
admite méas excepciones que las expresa:
mente establecidas por lanorma; por otro
lado, la acotacion de los e ectores no pue-
de quedar sometida a la discreciond vo-
luntad del sindicato promovente, que en
el caso concreto de autos preavisa del
proceso electora agrupando tan solo ala
mitad de los centros de trabgjo existentes,
sin que conste razén alguna para excluir
del conjunto alos restantes centros, pues
no hay que olvidar que la posibilidad de
acumular centros para obtener €l censo
eectoral minimo, tal como regula la ex-
cepcion -de obligatoria aplicacion- € art.
63,2 ET, imperativamente comporta la
agrupacion de todos | os centros de menos
de 50 trabgjadores.



