£L DERECHO

GRUPO EDITORIAL EL DERECHO Y QUANTOR, S.L., EDIFICIO EL DERECHO, Lagasca, 45. 28001 Madrid. Teléf.: 914 23 29 00

Director: EVARISTO MOLINE

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
2010/16490

TSSala 32 Seccidn 8, Sentencia 22 febrero 2010. Ponente: D. Pablo Lucas Murillo de
la Cueva

No contrarias alas previsiones legales

Sustituciones entre jueces
no profesionales

El TS estima € recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
dictada por € TSJ de La Rioja que confirmd diversos actos de la Decana
de los Juzgados de Logrofio, de la Secretaria del Decanato, del Presi-
dente y de la Sala de Gobierno del TSJ de La Rioja relativos al llama-
miento de jueces sustitutos y de magistrado suplente no profesionales, en
el primer caso, en el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1
de Logrofio y en el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de aquella ca-
pital y, en el segundo, en la Sala de lo Contencioso Administrativo men-
cionada. La Sala revoca la sentencia en cuanto la remisién que hace a
los fundamentos del auto del TC que sirven para rechazar la cuestion
principal planteada por la demanda, sin embargo, no sirven para res-
ponder a la pretension subsidiaria, la que sostiene la incompatibilidad
con € marco legal y congtitucional de las sustituciones entre jueces no
profesionales ya que el Tribunal no examina ese extremo. Entrando a re-
solver el recurso contencioso, entiende la Sala que las consideraciones
desarrolladas en € auto del Tribunal Constitucional, que la recurrente
conoce, sirven para desestimar la pretensién principal de ésta desde el
momento en que ha establecido que no son contrarias a los arts. 117,
122 y 24 CE las figuras del juez sustituto y del magistrado suplente; y
respecto de la pretensién subsidiaria, circunscrita a las sustituciones en
los Juzgados, no se advierten infracciones a la legalidad con trascenden-
cia congtitucional en lo sucedido, si se tiene en cuenta que no hay norma
gue prohiba que al término de la actuacién de un sustituto profesional
intervenga otro, ni parece contrario a las previsiones legales que asi su-
ceda cuando no sea posible arbitrar una sustitucién ordinaria y, sobre
todo, si se tiene presente que el nombramiento como juez sustituto habili-
ta para gjercer la potestad jurisdiccional en cualquiera de los Juzgados
a los que se refiere ese nombramiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Alcoholera de La
Rioja, Ebro y Duero, S.A. pretende
que anulemos la sentencia nim. 113
dictada el 16 de marzo de 2007 por
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de La Rioja en el recurso
106/2004, al que se le acumulé €l re-
curso 140/2004. Esa sentencia fallé
en contra de las pretensiones de la

recurrente que habia impugnado di-
versos actos de la Decana de | os Juz-
gados de Logrofio, de la Secretaria
del Decanato y del Presidentey dela
Sala de Gobierno del Tribuna Supe-
rior de Justicia de La Rioja relativos
a [lamamiento de jueces sustitutos y
de magistrado suplente no profesio-
naes, en € primer caso, en e Juzga
do de lo Contencioso Administrativo
nim. 1 de Logrofio y en e Juzgado
de Primera Instancia nim. 8 de los

Afio XVI1. Nimero 2840

aquella capita (recurso 106/2004) vy,
en el segundo, en la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo mencionada
(recurso 140/2004). La demanda
mantenia la tesis de fondo de que la
figura del juez no profesional no es
conforme a los articulos 117, 122 y
24 de la Constitucion y, por eso, pi-
di6 ala Sala de instancia que plante-
ara cuestion de inconstitucionalidad
sobre los articulos 298.2, 212 y con-
cordantes de laLey Orgénicadel Po-
der Judicia y, en consecuencia, soli-
citaba que se declarasen nulos los
Ilamamientos efectuados a esos sus-
titutos y suplente. Para el caso de
gue no se aceptara por la Sala la
prejudicialidad constitucional que
apuntaba y no promoviera la corres-
pondiente cuestion de inconstitucio-
nalidad, aducia que no era legamen-
te admisible que un sustituto no
profesional fuera sustituido por otro
gue tampoco pertenecieraala Carre-
raJudicial y que no se habia explica-
do por qué fueron Ilamados los jue-
ces sustitutos que intervinieron
desde los Juzgados mencionados en
los procesos en que era parte larecu-
rrente. La cuestion de inconstitucio-
nalidad fue efectivamente planteada
por la Sala de Logrofio e inadmitida
a trémite por el auto 465/2006 del
Pleno del Tribunal Constitucional
gue la juzgd notoriamente infunda-
da. La sentencia se remitié alos fun-
damentos de ese auto para desesti-
mar en su totalidad las pretensiones
de La Alcoholera de La Rioja, Ebro
y Duero, SA.

SEGUNDO.- El escrito de inter-
posicion del recurso de casacion for-
mula los motivos que, seguidamente,
resumimos. En primer lugar, en rela-
cion con el quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio con in-
fraccidn de las normas que rigen los
actos y las garantias procesales y la
indefension sufrida por larecurrente,
afirma que la sentencia ha infringido
diversos preceptos de la Ley de la
Jurisdiccion(120 y 60.3) y de laLey
de Enjuiciamiento Civil (216, 217.2
y 6y 281.1) e incurre en la nulidad
radical del articulo 238.3 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y en
vulneracién del articulo 24 de la
Constitucion por la denegacién del
recibimiento a prueba del proceso de
instancia. Ademas, reproduce frag-
mentos de diversas sentencias en
apoyo de sus alegaciones. En segun-
do lugar, a propésito del quebranta-
miento de las formas esenciales del
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juicio por infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia sostiene
gue la dictada por la Sala de Logro-
fio vulnera diversos preceptos lega-
les: asi, € articulo 209.2, 3y 4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cién con €l 67.1 de la Ley de la Ju-
risdiccion; ese mismo articulo 67.1
en relacion con los articulos 5.2, 216
y 218.1y 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil; y, también, en relacién
con los articulos 218.1y 3 delalLey
de Enjuiciamiento Civil y 24 de la
Constitucion; ademas, el articulo
218.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil concordante con los articulos
120.3 y 24 de la Constitucion. Tam-
bién agqui incluye el escrito de inter-
posicion numerosos fragmentos de
sentencias.

En tercer lugar, aduce la infrac-
cién de normas del ordenamiento ju-
ridico o de la jurisprudencia aplica
ble al caso, si bien no llega a
concretar ninguna, limiténdose a cri-
ticar a la sentencia recurrida por re-
mitirse a los razonamientos con los
gue € Tribunal Constitucional inad-
mite la cuestion de inconstitucionali-
dad cuando, a su entender, €l objeto
principal del juicio era diferente y
debia resolverse en virtud de argu-
mentos procedentes, que la Sala de
Logrofio, a su entender, no ofrece.

TERCERO.- El Abogado del Esta-
do, que llama la atencion sobre la
circunstancia de que la recurrente no
invoque en ninguno de los motivos
el apartado del articulo 88.1 de la
Ley de la Jurisdiccion a que se aco-
ge, propugna que desestimemos este
recurso. Explica sobre el primero,
después de referirse a la doctrina del
Tribunal Constitucional a respecto,
gue para que prospere €l reproche de
indefension por no haberse recibido
el pleito a prueba es preciso que €l
recurrente sefiale los hechos concre-
tos que queria probar y de qué modo
la prueba de esos hechos era relevan-
te paralo que se discutiaen el proce-
so. Ahora bien, continlia, en la medi-
da en que la controversia giraba en
torno a la constitucionalidad misma
delafiguradel juez sustituto no pro-
fesional, el debate era estrictamente
juridico y, por eso, la denegacién del
recibimiento a prueba no supuso in-
defension alguna para la actora.

Del segundo motivo dice que,
“como ocurre con €l recurso en su
conjunto, se articula de manera fa-
rragosa y no siempre féacil de com-
prender” aungue deduce que quiere
afirmar la incongruencia omisiva de
la sentencia. Sostiene que debe ser
desestimado porque, correspondien-
do alarecurrente poner de manifies-

to en qué consiste la omision denun-
ciada, €l escrito de interposicién no
identifica con precisidn ese extremo.
En todo caso, mantiene que la breve-
dad y concision de la sentenciano la
hace incongruente por defecto y,
apoyandose en sentencias de esta
Sala, afirma que la remision a auto
del Tribunal Constitucional no con-
Ilevafalta de motivacion.

En fin, del tercer motivo apunta
que vuelve a insistir en la incon-
gruencia de la sentenciay que, como
los anteriores, debe ser desestimado.

CUARTO.- Por su parte €l Minis-
terio Fiscal interesa la inadmision
del recurso o, subsidiariamente, la
del motivo tercero y la desestima-
cion de los otros dos. Entiende que
el recurso es inadmisible porque no
invoca la recurrente |os apartados del
articulo 88.1 delaLey delaJurisdic-
cion alos que se acogen e incumple
asi la carga procesal que cae sobre
ella e incurre en defecto de articula-
cion del recurso. Por 1o demas, de-
fiende la desestimacion de los moti-
vOs primero y segundo. En efecto,
por lo que se refiere ala denegacion
del recibimiento a prueba, considera
gue no se dan los requisitos que la
jurisprudencia exige parareprochar a
la Sala de instancia la infraccion de
los preceptos invocados por la acto-
ra.

Y, respecto de la alegada incon-
gruencia, rechaza que exista porque
la sentencia fundamenta y motiva
debidamente la desestimacion del re-
curso contencioso-administrativo
pues laremision al auto del Tribunal
Constitucional sirve para dar res-
puesta a lo que se discutia. En cam-
bio, dice que € tercer motivo ha de
ser inadmitido de plano pues no pre-
cisalas normas del ordenamiento ju-
ridico o de la jurisprudencia que ha
brian sido infringidas por la
sentencia.

QUINTO.- Debemos rechazar, en
primer lugar, la pretension del Mi-
nisterio Fiscal de que declaremos
inadmisible este recurso de casacién
por estar defectuosamente interpues-
to. Ciertamente, ni €l escrito de in-
terposicion ni, tampoco, antes €l de
preparacion identifican expresamen-
te en cudl de los apartados del articu-
lo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion
se fundamenta cada uno de los tres
motivos, 1o que no dgja de llamar la
atencion dada la insistencia con que
la recurrente ha venido reclamando a
lo largo de todo € proceso €l més es-
tricto cumplimiento de todas las dis-
posiciones legales que ha considera-
do aplicables. No obstante, es

evidente que en el encabezamiento
de los dos primeros motivos se enun-
ciael texto correspondiente del apar-
tado c) de ese precepto y en el del
cuarto se hace lo mismo con el del
apartado d). Por tanto, no hay duda
de cud es el encgje lega de los mis-
mos Yy de que, sustancialmente, se ha
cumplido con los requisitos exigidos
por laLey dela Jurisdiccion al escri-
to de interposicion.

Despejado este extremo y entran-
do ya en el examen de los motivos,
hemos de decir que la sentencia no
infringe los preceptos invocados en
e primer motivo de casacién porque,
efectivamente, la prueba no erarele-
vante para dirimir la controversia
planteada por el recurso ante la Sala
de Logrofio. El examen de la deman-
da revela que el objeto central de la
controversia era, no las condiciones
de concretos sustitutos no profesio-
nales llamados a intervenir en las ac-
tuaciones procesales civiles y con-
tencioso- administrativas que
afectaban ala empresani e modo en
que fueron llamados ni su actuacion,
sino la misma figura de ese juez sus-
tituto o magistrado suplente no per-
teneciente ala Carrera Judicial.

O, subsidiariamente, la improce-
dencia de que un sustituto no profe-
sional sustituya a otro que tampoco
lo sea. Por eso, la denegacion del re-
cibimiento a prueba fue correcta. En
efecto, las cuestiones a resolver eran
esencialmente juridicas: la conformi-
dad con la Constitucion del juez no
profesional y la procedencia de que
un sustituto no profesional sea susti-
tuido por otro que tampoco lo es. La
prueba pretendida no era, en efecto,
relevante para decidir si es conforme
0 no ala Constitucion el gercicio de
la potestad jurisdiccional por jueces
no profesionales ni para resolver la
pretension subsidiaria sustentada en
lailegalidad de las sustituciones en-
tre no profesionales. En consecuen-
cia, no apreciamos las infracciones
denunciadas por larecurrente.

SEXTO.- No sucede |o mismo con
el segundo motivo, que ha de pros-
perar. No por las vicisitudes de la
notificacion de la sentencia, ni por su
concisién o por laremision que hace
a auto del Tribunal Constitucional.
No hay en ello vulneracion alguna
de los preceptos de las Leyes de la
Jurisdiccion y de Enjuiciamiento Ci-
vil y de la Constitucion que alega la
recurrente. Que no recibiera por fax
inicialmente la sentencia integra, que
una de sus paginas figurase al dorso
de la anterior 0 que se numerase a
mano no tienen consecuencias de re-
lieve porque no han supuesto inde-

fension para la actora, que ha dis-
puesto del texto completo de la mis-
may ha podido recurrirla. Tampoco
plantea dificultades la remision a los
fundamentos del auto del Tribunal
Constitucional pues, es verdad que
sirven para rechazar la cuestion prin-
cipal planteada por la demanda. Sin
embargo, no sirve para responder a
la pretensién subsidiaria, la que sos-
tiene laincompatibilidad con e mar-
co legal y constitucional de las susti-
tuciones entre jueces no
profesionales ya que el Tribunal
Constitucional no examina ese extre-
mo.

Es verdad que la recurrente sola-
mente enuncia esa pretension para el
caso de que no se planteara la cues-
tion de inconstitucionalidad y que
ésta si fue promovida con € resulta-
do conocido. No obstante, entende-
mos que el correcto cumplimiento de
losarticulos 33.1y 67.1delaLey de
la Jurisdiccién, asi como el més ple-
no respeto a derecho alatutelajudi-
cial efectiva de la recurrente requeri-
an de la Sala de Logrofio una
respuesta a este planteamiento. De
ahi que debamos acoger e segundo
motivo y anular la sentencia sin que
sea preciso detenernos ahora en el
tercero.

SEPTIMO.- Llegados a este pun-
to, de acuerdo con € articulo 95.2 c)
y d) de laLey de la Jurisdiccion, de-
bemos resolver el pleito en los térmi-
nos en que esta planteada la contro-
versia. Para ello hemos de confirmar
el criterio de la Sala de Logrofio y
decir que las consideraciones desa-
rrolladas en el auto del Tribunal
Constitucional, que la recurrente co-
noce, sirven para desestimar la pre-
tension principal de la recurrente
desde e momento en que ha estable-
cido que no son contrarias a los arti-
culos 117, 122 y 24 de la Constitu-
cion las figuras del juez sustituto y
del magistrado suplente que contem-
pla la Ley Organica del Poder Judi-
cia en sus articulos 212 'y 298 y con-
cordantes. Por tanto, |os recursos
contencioso-administrativos deben
ser desestimados en ese punto. En
cuanto a la pretension subsidiaria,
circunscrita a las sustituciones en los
Juzgados, ha de correr la misma
suerte desde € momento en que, en
primer lugar, la actora no ofrece ex-
plicaciones minimamente articuladas
de por qué contraviene la Ley Orgéa-
nica del Poder Judicial u otra dispo-
sicion que se hagan llamamientos a
sustitutos como consecuencia de los
cuales deban intervenir en procesos
en los que se han producido anterior-
mente sustituciones por otros jueces
no profesionaes. Simplemente, se li-
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mita a afirmar que se trata de un su-
puesto no contemplado por las nor-
masy que el carécter excepciona de
la sustitucion del juez de carrera por
otro no profesional exige seguir un
criterio restrictivo que impide su ex-
tension. Ademés, alude alainamovi-
lidad temporal de los sustitutos no
profesionales.

Desde luego, no sirve para soste-
ner lailegalidad que denuncia la de-
manda la referencia a la inamovili-
dad de estos juzgadores ya que el
Tribunal Constitucional, en el auto
de referencia, explica que, aun de
forma temporal, estos jueces no pro-
fesionales también gozan de ellay
gue se hace efectiva mediante la re-
gulacion que establece la Ley Orga-
nica del Poder Judicia de las causas
de remocion que les afectan y no se
ha dicho ni sugerido que fueran re-
movidos ilegalmente los que actua-
ron.

Més bien lo que pone de manifies-
to el expediente es que los sustitutos
fueron llamados, mas que para susti-
tuirse entre ellos, cuando fue preciso
y sélo mientras esa necesidad se
mantuvo. Y que habian sido nombra
dos debidamente y que el Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja rati-
fico los Ilamamientos. Asi resulta de
la certificacion de la Secretaria del
Decanato (folio 259) y del Acuerdo
de la Decana de los Juzgados de Lo-
grofio (folios 275 a 281).

De su nombramiento poca duda
hay pues se produjo por acuerdos de
la Comision Permanente del Consgjo
General del Poder Judicial publica-
dos en el Boletin Oficial del Estado
(acuerdos de 9 de julio de 2002
(BOE del 17), 26 de noviembre de
2002 (BOE del 29) y 2 de julio de
2003 (BOE del 9)) v, por tanto, de
general conocimiento y tampoco hay
duda de que fueron nombrados para
efectuar sustituciones en los Juzga-
dos de Logrofio. Por otro lado, de la
certificacion y acuerdo mencionados
se desprende que uno de los jueces
sustitutos a los que se refiere la de-
manda solamente actud en € Juzga
do de Primera Instancia nim. 8 de
los de esa capital y que la otra llevo
a cabo sus sustituciones en € Juzga-
do de lo Contencioso Administrativo
ndm. 1, excepto en una ocasion en la
gue lo hizo en el de Primera Instan-
cia nim. 8: entre e 1 de septiembre
y € 21 de octubre de 2003.

También consta que las distintas
sustituciones fueron debidas a enfer-
medad o pruebas médicas de los titu-
lares respectivos y que, entre esta Ul-
tima sustitucién y la anterior
actuacion del otro juez sustituto, me-
di6 el mes de agosto.

Si se tiene en cuenta que no hay
norma que prohiba que a término de
la actuacién de un sustituto profesio-
nal intervenga otro, no para sustituir-
le a él sino a titular del Juzgado, ni
parece contrario a las previsiones le-
gales que asi suceda cuando no sea
posible arbitrar una sustitucion ordi-

naria y, sobre todo, si se tiene pre-
sente que el nombramiento como
juez sustituto habilita para gjercer la
potestad jurisdiccional en cuaquiera
de los Juzgados a los que se refiere
ese nhombramiento, no se advierten
infracciones a la legalidad con tras-
cendencia constitucional en lo suce-
dido.

OCTAVO.- A tenor de lo estable-
cido por e articulo 139 de laLey de
la Jurisdiccion, no hacemos imposi-
cion de costas en la instancia, de-
biendo correr cada parte con las su-
yas del recurso de casacién. En
atencion a cuanto se ha expuesto, en
nombre del Rey y por la autoridad
que nos confiere la Constitucion Es-
pariola,

FALLO

1° Que halugar al recurso de casa
cidén nam. 2241/2007, interpuesto
por La Alcoholera de La Rioja, Ebro
y Duero, S.A, contra la sentencia
ndm. 113, dictada €l 16 de marzo de
2007, por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de La Rioja, que anula-
mos.

2° Que desestimamos |os recursos
106/2004 y 140/2004 acumulado.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por e Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. José Diaz
Delgado.- Juan José Gonzalez Ri-
vas.- Nicolas Antonio Maurandi
Guillen.- Pablo Maria Lucas Murillo
de laCueva.- Ramon Trillo Torres.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Pa-
blo Lucas Murillo de la Cueva, es-
tando constituida la Sala en
audiencia publica en €l dia de su fe-
cha, lo que, como Secretario de la
misma, certifico.

2010/16413

TS Sala 32 Seccion 2, Sentencia 8 febrero
2010. Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Reconocimiento de gas-
tos deducibles

El TS estima €l recurso de ca-
sacion para unificacién de doctri-
na formulado por la entidad mer-
cantil, anula la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional, y esti-
ma €l recurso contencioso-admi-
nistrativo, ordenando la anulacion
del acto administrativo de liquida-
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cion en concepto de Impuesto so-
bre Sociedades, ejercicio 1994,
dictado por la AEAT. La Sala con-
sidera que la empresa recurrente
no dispone de personal dedicado a
la venta de la maquina conocida
con el nombre de “ Rainbow” , sino
gue se realiza a través de las em
presas minoristas, de ahi la necesi-
dad de promocionar e producto a
través de convenciones a las que
asiste el personal de estas Ultimas
y en las que se incurre en los gas-
tos discutidos cuya deducibilidad,
por tanto, se ha de reconocer.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna, median-
te este recurso de casacion en unifi-
cacion de doctrina, la sentencia de
fecha 16 de diciembre de 2004, dic-
tada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Segunda)
de la Audiencia Nacional, en € re-
curso contencioso administrativo
498/02, interpuesto contra la Resolu-
cion del Tribuna Econémico Admi-
nistrativo Central de 30 de noviem-
bre de 2001, desestimatoria del
recurso de alzada deducido por la
entidad ahora recurrente frente al
Acuerdo del Tribunal Econdémico
Administrativo Regional de Asturias
de 6 de noviembre de 1998, confir-
matorio del Acuerdo liquidatorio
dictado por el Inspector Regiona en
fecha de 3 de febrero de 1998, de
conformidad con la propuestas de li-
quidacion derivada del acta de dis-
conformidad extendida en concepto
de Impuesto sobre Sociedades, gjer-
cicio 1994 e importe de 71.443,84
euros.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina,
regulado en la Seccion Cuarta, Capi-
tulo 111, Titulo 1V (arts. 96 a 99) de
la Ley procesal de esta Jurisdiccion,
se configura cOmo un recurso excep-
ciona y subsidiario respecto del de
casacién propiamente dicho, que tie-
ne por finalidad corregir interpreta-
ciones juridicas contrarias a ordena-
miento juridico, pero sélo en cuanto
constituyan pronunciamientos con-
tradictorios con los efectuados pre-
viamente en otras sentencias especi-
ficamente invocadas como de
contraste, respecto de los mismos li-
tigantes u otros en idéntica situacién
y, en mérito a hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente igua-
les. “Se trata, con este medio de im-
pugnacién, de potenciar |a seguridad
juridica a través de la unificacién de
los criterios interpretativos y aplica-
tivos del ordenamiento, pero no en
cualquier circunstancia, conforme
ocurre con la modalidad general de
la casacion -siempre que se den, des-
de luego, los requisitos de su proce-
dencia-, sino “s6lo” cuando la inse-
guridad derive de las propias
contradicciones en que, en presencia
de litigantes en la misma situacion
procesal y en mérito a hechos, fun-
damentos y pretensiones sustancial-
mente iguales, hubieran incurrido las

resoluciones judiciales especifica-
mente enfrentadas... No es, pues,
esta modalidad casacional una forma
de eludir lainimpugnabilidad de sen-
tencias que, aun pudiéndose estimar
contrarias a Derecho, no alcancen
los limites legalmente establecidos
para el acceso a recurso de casacion
genera u ordinario, ni, por ende, una
Ultima oportunidad de revisar juris-
diccionalmente sentencias eventual-
mente no gjustadas a ordenamiento
para hacer posible una nueva consi-
deracion del caso por ellas decidido.
Es, simplemente, un remedio extra-
ordinario arbitrado por €l legisiador
para anular, si, sentencias ilegales,
pero sblo s estuvieran en contradic-
cion con otras de Tribunales homo-
logos o con otras del Tribunal Supre-
mo especificamente traidas al
proceso como opuestas a la que se
trate de recurrir” (S.15-7-2003).

Esa configuracion legal del recur-
so de casacién parala unificacion de
doctrina determina la exigencia de
gue en su escrito de formalizacion se
razone y relacione de manera precisa
y circunstanciada las identidades que
determinan la contradiccion alegada
y laiinfraccion legal que se imputa a
lasentencia (art. 97).

Por ello, como sefida la sentencia
de 20 de abril de 2004, “la contradic-
cion entre las sentencias aportadas
para el contraste y la impugnada
debe establecerse sobre la existencia
de una triple identidad de sujetos,
fundamentos y pretensiones. No
cabe, en consecuencia, apreciar di-
cha identidad sobre la base de la
doctrina sentada en las mismas sobre
supuestos de hecho distintos, entre
sujetos diferentes o en aplicacion de
normas distintas del ordenamiento
juridico.

Si se admitiera la contradiccion
con esta amplitud, € recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctri-
na no se distinguiria del recurso de
casacion ordinario por infraccién de
la jurisprudencia cuando se invocara
la contradiccion con sentencias del
Tribunal Supremo. No se trata de de-
nunciar el quebrantamiento de la
doctrina, siquiera reiterada, sentada
por e Tribuna de casacion, sino de
demostrar la contradiccion entre dos
soluciones juridicas recaidas en un
supuesto idéntico no sélo en los as-
pectos doctrinales o en la materia
considerada, sino también en los su-
jetos que promovieron la pretension
y en los elementos de hecho y de
Derecho que integran el presupuesto
y € fundamento de ésta.”

Sobre € acance de la exigencia o
carga procesal impuesta al recurrente
de reflgjar en € escrito de interposi-
cion larelacién precisay circunstan-
ciada de las referidas identidades, se
pronuncia la sentencia de 3 de marzo
de 2005, sefialando que “Como deci-
an muy expresivamente las senten-
cias de 29 de septiembre de 2003
(recurso nim. 312/2002) y 10 de fe-
brero de 2004 (recurso nuam.
25/2003), no es la primera vez que
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nuestra Sala ha tenido ocasion de
comprobar que quienes hacen uso de
este recurso de casacion excepcional
centran su discurso casi exclusiva-
mente en la demostracion de que la
doctrina de la sentencia impugnada
esta en contradiccién con las senten-
cias de contraste y prestan, en cam-
bio, muy escasa e incluso ninguna
atencion alos requisitos de identidad
sustancia entre hechos, fundamentos
y pretensiones de una y otra senten-
cia(art. 96.1delaL.JC.A)).

Y e art. 97.1 dispone imperativa-
mente que el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina se in-
terpondra mediante escrito razonado
que debera contener relacion precisa
y circunstanciada de las identidades
determinantes de la contradiccion
alegada y lainfraccion lega que se
imputa a la sentencia recurrida. Y es
que, precisamente porque ésta moda-
lidad de recurso de casacién es un
recurso contra sentencias no suscep-
tibles de recurso de casacion ordina-
roy cuya cuantia sea superior atres
millones de pesetas (art. 96.3), ha de
ponerse particular cuidado en razo-
nar que esos presupuestos efectiva-
mente se dan en el caso que se some-
tea Tribuna de casacion.

Queremos decir con esto que, a
conocer de este tipo de recursos,
nuestra Sala tiene que empezar por
determinar si existe igualdad sustan-
cia entre los hechos, fundamentos y
pretensiones (art. 96.1), para lo cua
el Letrado de la parte recurrente ha
de poner un exquisito cuidado en ra-
zonar, de forma “precisa y circuns-
tanciada’, que se dan las tres clases
de identidades sustanciales que exige
ese precepto: en los hechos, en los
fundamentos y en las pretensiones.
Y esa argumentacion demostrativa
ha de someterla el Letrado ala Sala
en su escrito de interposicion del re-
curso (art. 97.1), sin que basten me-
ras afirmaciones genéricas de que
€s0s presupuestos concurren en el
Caso.

Y es éste Tribunal e que luego, y
alavista de esos razonamientos y de
las sentencias de contraste que, testi-
moniadas con expresion de su firme-
za, se acompafien, decidira si, tal
como dice la parte recurrente, se dan
esas identidades en cuyo caso pasara
a andlizar si hay o no contradiccion
en ladoctrina.

En resumen, en el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
es tan importante razonar con preci-
sion las identidades cuya concurren-
ciaexigen los arts. 96.1y 97.1 (pre-
supuestos de admisién) como la
identidad de doctrina (cuestion de
fondo). Sin la concurrencia de esas
identidades sustanciales en los he-
chos, en los fundamentos y en las
pretensiones no hay lugar a entrar a
analizar el problema de fondo, o sea,
la contradiccion de doctrina

Y ésta doble exigencia vincula en
primer lugar a Letrado de la parte
recurrente, sin que éste Tribunal

pueda suplir 1o no hecho por aquél, y
ello porque €l principio de la tutela
judicial efectiva protege tanto a la
parte que recurre como a la que se
opone”.

En & mismo sentido las sentencias
de 21y 28 de febrero y 23 de mayo
de 2005.

TERCERO.- El andlisis de la Sen-
tencia de 16 de diciembre de 2004 de
la Seccidn Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, objeto de recur-
S0, y de la sentencia de 24 de sep-
tiembre de 2004 de la Sala de o
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Astu-
rias, una de las que se citan como
contraste, pone claramente de mani-
fiesto que tanto los hechos como los
razonamientos juridicos que funda-
mentan el fallo en las citadas Senten-
cias son andlogos y, por tanto, seria
posible apreciar la contradiccién de
doctrinas denunciada, siempre y
cuando se acredite que la doctrina de
la sentencia combatida no es la co-
rrecta

Asi, como hemos sefialado, la
Sentencia de 16 de diciembre de
2004 de la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, asu-
miendo integramente la tesis mante-
nida por la Inspeccion de los
Tributos, fundamenta el fallo deses-
timatorio de la determinacién como
“gasto deducible” fiscalmente de las
cantidades satisfechas por los con-
ceptos “Gastos Convencion”, “ Rega-
los y premios de Convenciones’ y
“Otros gastos conexos Convencio-
nes’, sobre la base de |a debatida de-
finicion de “gastos necesarios’ deri-
vada de la regulacion disimil
efectuada en las Leyes sobre Socie-
dades de 1978 y 1995.

Asimismo, la sentencia impugna-
da cita abundante jurisprudencia de
esta Sala para llegar ala conclusién
de que los importes satisfechos por
la entidad recurrente consistentes en
gastos de hospedaje en hoteles, ma-
nutencién en hoteles y restaurantes,
gastos de recreo como excursiones
turisticas, cursos deportivos de es-
qui o piragliismo, paseos en barca,
etc., tanto de determinados emplea-
dos como de sus conyuges, y de dis-
tribuidores minoristas, no respon-
den a gastos tendentes a la
promocién de los productos elabo-
rados por la entidad o de captacion
de nuevos clientes, de forma que la
repercusion de los mismos en la ob-
tencion de rendimientos sea, directa
o indirectamente, patente, conside-
rando por el contrario que dichos
gastos constituyen en realidad aten-
ciones sociales, al margen de la ver-
daderafinalidad o “ratio legis’ dela
“deducibilidad” que el legislador
pretende, a beneficiar o bonificar a
aquellas sociedades que “invierten”
en la promocion de sus productos o
servicios con el fin de obtener un
mayor nimero de ventas o de clien-
tes potenciales.

Las conclusiones de la Sala vienen
a confirmar los argumentos esgrimi-
dos por el TEAC, que a su vez corro-
bor6 el Informe de la Dependencia
Regional de Inspeccién de Asturias
de 23 de diciembre de 1997, en €l
que subraya el caracter eminente-
mente |Gdico de estas “Convencio-
nes’ mas ala de su tangencia inci-
dencia en beneficio de la actividad
empresaria, sobre la base de una se-
rie de circunstancias que relaciona
en su informe tales como: el lugar de
desarrollo de las reuniones -localida-
des de singular atractivo turistico-,
los gastos conexos con la celebra-
cion de las mismas - actividades de
esparcimiento, excursiones, folclore-
o € perfil delos asistentes alas con-
venciones - distribuidores minoris-
tas, conyuges de empleados-.

No obstante, debe sefidarse que en
la sentencia de contraste aportada
dictada por la Sala de o Contencioso
Administrativo del Tribunal Supre-
mo de fecha 1 de octubre de 1997, |la
cuestion planteada difiere notable-
mente de la que ahora se sustancia,
pues en aquel supuesto, los gastos
pretendidamente deducibles someti-
dos alitigio tienen una naturaleza di-
ferente a los que se discuten en el
presente, pues se trata de “ atenciones
a terceros y otros pagos sin contra-
prestacion” como amuerzos, cenasy
otras invitaciones a persona genas a
la empresa; o bien “servicios profe-
sionales independientes satisfechos a
determinadas personas juridicas y fi-
sicas 0 “relaciones publicas’.

En segundo lugar, también ha de
ponderarse las notables diferencias
que se manifiestan en cuanto alana-
turaleza de la actividad econémica
desarrollada por aquellas entidades
recurrentes de contraste -Agencia
Efe, Acciona, Ramilo, SA.- con las
peculiaridades que la sociedad recu-
rrente tiene en su trato comercial, a
ser una organizacion mercantil de
perfil multinivel, de forma que un
Unico distribuidor es el que suminis-
tra las mercaderias a minoristas y a
cualquier persona capaz de cerrar
una venta, aspecto que no resulta ba-
ladi ala hora de catalogar 10s gastos
promocionales en los que incurre.

Esta praxis comercial, es también
conocida como Network Marketing o
marketing multinivel, y puede defi-
nirse como aquella modalidad de dis-
tribucion de productos en el mercado
basada en una estructuraen red de re-
presentantes independientes que ade-
mas de vender a otros, compran los
productos para si. Esta estructura per-
mite que cada representante obtenga
beneficios, a su vez, por las ventas de
los representantes que €l incorporo al
sistema. Debe no obstante diferen-
ciarse lo que es marketing multinivel
de las pirdmides, esquemas piramida-
les o cadenas, que nuestro ordena-
miento prohibe merced a articulo 23
delalLey 7/1996, de 15 de enero del
Comercio Minorista.

Por el contrario, este tipo de venta
multinivel si viene contemplada en

€l citado texto sectorial, disponiendo
su articulo 22: “La venta multinivel
congtituye una forma especia de co-
mercio en la que un fabricante o un
comerciante mayorista vende sus
productos o servicios a consumidor
final a través de una red de comer-
ciantes y/o agentes distribuidores in-
dependientes, pero coordinados den-
tro de una misma red comercial y
cuyos beneficios econdmicos se ob-
tienen mediante un Unico margen so-
bre el precio de venta a publico, que
se distribuye mediante la percepcion
de porcentgjes variables sobre el to-
tal de la facturacién generada por €l
conjunto de los consumidores y de
los comerciantes y/o distribuidores
independientes integrados en la red
comercial, y proporcionamente al
volumen de negocio que cada com-
ponente haya creado.”

El Network Marketing, al basarse
en la red de contactos de cada repre-
sentante independiente, no requiere
de grandes gastos de promocién ni
de mantenimiento de locales comer-
ciales, por lo que la Ginica via de pro-
mocion y distribucion de los produc-
tos son precisamente este tipo de
convenciones y eventos ludicos de
los que estamos hablando.

Ahora bien, la sentencia también
invocada de contraste dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Asdturias, de 24 de septiembre de
2004, si que redine los requisitos pre-
vistos en €l articulo 96 de la Ley Ju-
risdiccional, teniendo en cuenta que
ademés, la recurrente en aguella es
también la entidad Picassa. Los fun-
damentos que la referida sentencia
articula para estimar el recurso son
los siguientes:

“Primero.- Constituye el objeto de
este proceso determinar la conformi-
dad a Derecho de laresolucion dicta-
dapor € Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Regional de Asturias en
sesion celebrada el dia 28 de mayo
de 1999, desestimatoria de la recla-
macién de igual naturaleza ante el
mismo formulada impugnando el
acuerdo dictado por la Inspeccién de
los Tributos de la Delegacion Espe-
cia de la Agencia Estatal de la Ad-
ministracion Tributaria de Asturias
con fecha 1 dejulio de 1998, relativo
al acta de disconformidad incoada el
29 de mayo anterior por el concepto
tributario Impuesto sobre Socieda-
des, gercicio 1996, ascendiendo la
deuda tributaria a 2.932.283 pesetas,
incluidos intereses de demora, como
consecuencia de incrementarse la
base imponible comprobada con gas-
tos contables que se consideran libe-
ralidades, alegandose en apoyo de la
pretension anulatoria deducida que
el desembolso efectuado cumple los
fines de promocién que le otorgan €l
caracter de deducible, por cuanto la
promocién se dirige, por un lado, a
mantenimiento de los actuales clien-
tes y, por otro, a la captacion de
otros nuevos, siendo estos Ultimos,
aquellos respecto de los cuales la
Inspeccion no ha podido establecer
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larelacion con la empresa, 1o que no
podia ser de otra manera, pues tal re-
lacion no existia en ese momento.

Segundo.- La Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, establece en su articulo
14.1.€) que no tendran la considera-
cion de gastos fiscalmente deduci-
bles los donativos y liberalidades,
matizando que “no se consideraran
comprendidos en esta letra los gastos
por relaciones publicas con clientes
y proveedores ni los que con arreglo
alos usos y costumbres s e efectlien
con respecto al persona de laempre-
sa ni los realizados para promocio-
nar, directa o indirectamente, la ven-
ta de bienes y prestaciones de
servicios, ni los que se hallen corre-
lacionados con losingresos’.

Laresolucion recurridaa anal izar
si los gastos de organizacién y asis-
tencia a convenciones, en las que se
tratan determinados aspectos relacio-
nados con la actividad comercia de
la entidad y de los distribuidores de
su producto, pueden tener o no la
consideracion de gastos deducibles a
los efectos del Impuesto sobre Socie-
dades, sefida que por parte de lalns-
peccion, y en base al precepto cita
do, se admite la deduccién de la
parte de gasto de organizacion de es-
tas convenciones relacionado con
trabajadores, distribuidores y prove-
edores de la entidad; no obstante, no
se admite la deducibilidad de |la parte
del gasto relacionado con personas
ajenas, como son los conyuges y el
resto no relacionado con la entidad.

En consecuencia € criterio segui-
do por la Inspeccion, que la resolu-
cion impugnada confirma, a practi-
car la regularizacion de la situacion
tributaria de la entidad por este im-
puesto y ejercicio, consiste en no
considerar como deducibles los gas-
tos ludicos realizados al margen de
estas convenciones, como los de
gymkhana, competicion de karts, al-
quiler de trajes regionales, etc., por
no estar relacionados con la promo-
cién del producto y aumento de sus
ventas.

Criterio que la Sala no comparte al
no tener en cuenta que los gastos
considerados como no deducibles en
el Impuesto no son auténticas libera-
lidades, aunque no estén del todo
exentos de animus donandi, sino que
en e marco de la actividad desarro-
[lada por la empresarevelan lainten-
cion de obtener un beneficio futuro
gue compense el desembolso efec-
tuado con la Unica finalidad de pro-
mocionar las ventas de los productos
gue aquella comercializa, por cuanto
como se indica en la demanda su or-
ganizacion comercial es piramidal,
de manera que un Unico distribuidor
suministra a minoristas y a cualquier
persona que consiga una venta, reali-
zandose las demostraciones, a falta
de centros de venta, en €l domicilio
del posible cliente acargo del vende-
dor; de ahi que en las convenciones
se entreguen trofeos a los mejores
vendedores y con fines de promo-

cion del producto se convoque a los
potenciales clientes y a sus conyuges
o familiares més allegados cuya con-
currencia puede ser determinante en
la promocion.

En consecuencia, excluido el ca-
racter de liberal de los desembolsos
que la Inspeccién no acepta como
deducibles, los mismos encuentran
encagje en los que € articulo 14 de la
Ley del Impuesto considera como
deducibles por estar relacionados
con la promocién del producto y au-
mento de sus ventas, con la consi-
guiente incidencia en la determina-
cién de labase imponible.”

El pronunciamiento de la Sala de
Asturias entra de lleno en contradic-
cion con el pronunciamiento de la
Audiencia Nacional que se combate,
en cuanto a la deducibilidad de los
gastos presentados. No obstante, y
como también se avanzaba anterior-
mente, la concurrencia de la contra-
diccién resulta elemento necesario
pero no suficiente para estimar la
pretension casacional de la recurren-
te, pues debe asimismo acreditarse
gue la doctrina de la sentencia im-
pugnada es incorrecta.

Y en este sentido, se advierte que
la doctrina de |a Sala de lo conten-
cioso administrativo de la Audiencia
Nacional en su sentencia de 7 de oc-
tubre de 2004 no es la correcta. Y
ello porque en la Sentencia de esta
Sala 'y Seccion de 6 de febrero de
2008 (rec. 7125/2002) se aborda la
cuestion de la deducibilidad de los
gastos enmarcables en la partida
“Convenciones’ en sentido contrario
alo resuelto en la instancia, como a
continuacion se reproduce, por lo
que en virtud del principio de unidad
de doctrina habréa de estarse ala doc-
trina ya establecida por esta Sala:

“Cuarto.- En el segundo de los
motivos, que afecta exclusivamente
a gercicio de 1990, y en e que €l
Abogado del Estado alega la infrac-
cion por la sentencia, del articulo
14.f) delaLey 61/1978, de 27 de di-
ciembre, al considerar deducible
“determinados gastos denominados
convenciones con clientes, consis-
tentes en un vigje turistico a Cana-
rias, pagado a los concesionarios
como premio alos objetivos a canza-
dos’.

El Defensor de la Administracion
entiende en esta ocasion que no se
trata de gastos necesarios paralosin-
gresos y, en consecuencia, deben ser
calificados como “liberalidades’, sin
posibilidad de deduccion, segln el
precepto legal antes indicado.

Por dltimo, afirma el Abogado del
Estado que aln cuando la sentencia
requiere €l requisito de que e gasto
sea “necesario”, sin embargo, en el
caso presente, aludiendo a la finali-
dad de la empresa, que es laventa de
productos, entiende que los gastos
consistentes en meras convenciones,
tienen aquél carécter y no el de mera
liberalidad. Y frente a ello aduce que
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ello “no es asi: todos los gastos se
dirigen con la finalidad de fomentar
y de incentivar los ventas, pero unos
tienen e caracter de necesarios para
la obtencién de los ingresos, y de
otros, son liberalidades, a los conce-
sionarios que, a modo de premio, in-
centivan aestos, como es el caso”.

Para resolver este motivo, debe-
mos partir de que €l articulo 13 de la
Ley 61/1978, de 27 de diciembre, es-
tablece: “Para la determinacion de
los rendimientos netos se deducirén,
en su caso, de los rendimientos inte-
gros obtenidos por el sujeto pasivo
los gastos necesarios para la obten-
cion de aquéllo”, alumbrando asi un
concepto juridico indeterminado,
que permite siempre distintas inter-
pretaciones del caso concreto y que
es fuente de controversias y, en defi-
nitiva, de inseguridad juridica.

Especial aplicacion tiene ello, en
el caso de los “gastos de promo-
cion”, porque € articulo 14.f) de la
Ley 61/1978, de 15 de octubre, del
Impuesto de Sociedades, considera
gue no son deducibles: “Las liberali-
dades, cualquiera que fuere su deno-
minacion, salvo lo dispuesto en el
epigrafe m) ddl articulo anterior.

A estos efectos no se considerarén
liberalidades aquellas prestaciones
en las que haya contraprestacion, sin
perjuicio de lo dispuesto en €l articu-
lo 16 de esta Ley. Asimismo, tampo-
co se consideraran liberalidades las
cantidades que las Empresas dedi-
guen a la promocion de sus produc-
tos.”

Por €ello, la Sentencia de esta Sala
de 1 de octubre de 1997, acogi6 con
jubilo la concrecién contenida en la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
aln cuando alli, como agui, no fuera
directamente aplicable, al sefidar en
su articulo 14, que no tendrian la
consideracion de gastos fiscalmente
deducibles:

“... €) Los donativos y liberalida-
des. No se entenderan comprendidos
en esta letra los gastos por relaciones
publicas con clientes o proveedores
ni los que con arreglo a los usos y
costumbres se efectlien con respecto
a persona delaempresani losreali-
zados para promocionar, directa o
indirectamente, la venta de bienes y
prestacion de servicios, ni los que se
hallen correlacionados con los ingre-
sos. De esta forma parece que el
nuevo precepto viene a decirnos que
son gastos necesarios para la obten-
cion delosingresos:

1.° Los gastos por relaciones pu-
blicas con clientes o proveedores.

2.° Los gastos que con arreglo a
los usos y costumbres se efectien
con respecto al personal de laempre-
sa.

3.° Los gastos realizados para pro-
mocionar, directa o indirectamente,
la venta de bienes o la prestacion de
servicios.

4.° Los gastos que se hallen corre-
lacionados con los ingresos. De esta
manera, y aungue no destierra por
completo lalicencia de acudir a con-
ceptos juridicos indeterminados, evi-
dentemente cierra mucho mas el
concepto”.

De acuerdo con €llo, en lareferida
Sentencia, y utilizando €l criterio in-
terpretativo derivado de la Ley
43/1995, se consideraban deducibles
los gastos derivados de “ atenciones a
clientes que consistieron en pagar
comidas de éstosy su estancia en ho-
teles’, cuyarealidad habia sido acep-
tada en el acta de Inspeccion.

Por tanto, lo que hizo la Ley de
1995 fue suprimir la exigencia de
prueba del caréacter de “necesarios’ a
los gastos enumerados, atribuyéndo-
les el carécter de deducibles, pero
exigiendo, como es légico, justifica
cion de la realidad de los mismos,
asi como su efectiva contabilizacion.

Pues bien, la Sala anticipa su crite-
rio de rechazar el motivo alegado
por el Abogado del Estado, pues la
Sala ha apreciado que los gastos de-
clarados deducibles “han sido dirigi-
dos a la finalidad de fomentar y de
incentivar a los concesionarios’, alo
gue ha afadirse que, efectivamente,
se trata de gastos admitidos como
deducibles por la nueva legislacion y
gue derivan de précticas habituales
de las empresas para promocionar
las ventas de bienes y servicios pres-
tados por aquellas.”

En el mismo sentido, las senten-
cias de 25 de junio de 2009 rec. 9897
/ 2004 y 9 de octubre de 2009 rec.
9187/2003.

Como dice esta Ultima sentencia
“Deben, pues, admitirse incluso an-
tes de lavigenciade la Ley de 1995,
gue los gastos de relaciones publicas
y de promocién, y en general, todos
los gastos en que efectivamente in-
curren las empresas no son liberali-
dades, en cuanto los mismos son dis-
pendios que hacen falta o conviene
realizar con el fin de incentivar las
ventas y de obtener mayores rendi-
mientos o beneficios econdémicos.”

En este caso, la necesidad del gas-
to, deriva de la estructura piramidal
de la empresa recurrente que asume
la distribucion a por mayor en ex-
clusiva en Espafia de un determinado
producto, la maquina conocida con
el nombre de “Rainbow” a través de
unos distribuidores minoristas en di-
ferentes provincias espafiolas que
son los que venden a |los consumido-
resfinales.

En realidad, la empresa recurrente
no dispone de persona dedicado ala
venta que se realiza a través de las
empresas minoristas, de ahi la nece-
sidad de promocionar el producto a
través de Convenciones a las que
asiste €l persona de estas Ultimas y
en las que se incurre en los gastos
discutidos cuya deducibilidad, por
tanto, se ha de reconocer.
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CUARTO.- Procede, por tanto, la
estimacion del recurso, sin hacer im-
posicién de costas ni en casacion, ni
en lainstancia.

En su virtud, en nombre del Rey y
en e gercicio de la potestad de juz-
gar que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos confiere la Constitucion,

FALLO

1°) Que debemos estimar y esti-
mamos €l recurso de casacion para
unificacion de doctrina formulado
por la entidad Promotora Industria y
Comercial Arias Sanchez, SA. (Pi-
cassa).

2°) Que debemos anular y anula-
mos la sentencia impugnada de 16
de diciembre de 2004 dictada por la
Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional.

3°) Que estimamos € recurso con-
tencioso-administrativo nimero
498/02, ordenando |a anulacion del
acto administrativo de liquidacion en

concepto de Impuesto sobre Socieda
des, gjercicio 1994, dictado por al
Delegacion Especia de Asturias de la
AEAT de fecha 3 de febrero de 1998,
por importe de 11.887.254 pesetas,
con devolucion de las cantidades que
en virtud de lo razonado resulten pro-
cedentes con los intereses legales que
correspondan. 4°) No hacemos impo-
sicién de las costas causadas ni en ca-
sacién ni en lainstancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccidn que edi-
ta el Consgjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mic6.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
|és.- José Antonio Montero Fernan-
dez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido, la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
lamisma, D. Rafael Fernandez Mon-
talvo, halldndose celebrando audien-
cia publica, ante mi, el Secretario
Certifico.

CIVIL

2010/21695

TSSala 12 Sentencia 17 marzo 2010. Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Por sentenciafirme

Caracter privativo de inmueble
una vez producida la separacion

El TS desestima €l recurso extraordinario de infraccion procesal y
declara haber lugar al rec. de casacién anulando la sentencia impugna-
da que consider6 bienes gananciales los apartamentos adquiridos por el
marido de la actora, uno de ellos cedido a su hija demandada por la ma-
drey € otro inscrito a nombre también de la hija y heredera.

La Sala acuerda se reponga la sentencia dictada por € juzgado de
primera instancia que absolvié a la demandada de las pretensiones de-
ducidas en su contra sobre declaracién de gananciales de dichos aparta-
mentos. La sentencia recurrida atribuye a la sociedad de gananciales la
titularidad de los inmuebles, pese a que la comunidad no puede ser la de
gananciales que quedd disuelta por la muerte, sino una comunidad post-
ganancial. Las razones para su estimacion se basan en la firmeza de la
disolucion del régimen producida en la sentencia de separacion, porque
esta parte no fue recurrida por €l marido, por lo que desde quel momen-
to los bienes adquiridos por cualquiera de los conyuges no gozaban de la
presuncién de ganancialidad, luego la esposa demandante y ahora recu-
rrida deberia haber probado que los bienes cuya ganancialidad reclama,
fueron adquiridos con dinero ganancial y al no haberlo hecho, corres-
ponde declarar privativos del marido los apartamentos cuya gananciali-

dad se reclama.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1° D. Justiniano y D2 Elena habian
contraido matrimonio en 1962. Teni-

an una hija, D# Camila, demandada
en este pleito.

2° Los conyuges se separaron €l 2
abril 1998, en que se dictod sentencia
en el procedimiento de separacién
instado por la esposa. Dicha senten-

ciadeclaré la separacion legal delos
conyugesy ladisolucién del régimen
econdmico matrimonial. El marido
apel6, impugnando los pronuncia-
mientos relativos a la atribucion del
uso de lavivienda conyuga y la pen-
sién compensatoria; la apelacion fue
estimada parcialmente por sentencia
de la Audiencia Provincia de Bur-
gos de 4 febrero 1999.

3° El procedimiento de liquidacion
del régimen de gananciales se inicié
a continuacion y la esposa deman-
dante en este litigio, recurrida en ca-
sacion, presentd propuesta de cua-
derno particional, sin que hiciese
ninguna alusion alainclusién de dos
apartamentos en Benidorm, cuya ga-
nancialidad se discute en el presente
procedimiento.

4° E|l marido fallecié de muerte
violenta en €l afio 2000. Habia nom-
brado heredera a su hija D2 Camila.

5° Lo que se discute en el presente
procedimiento es si dos apartamen-
tos situados en Benidorm tienen la
cualidad de bienes gananciales. A
los efectos de una mejor compren-
sion se van a denominar EDIFI-
ClO000 y APARTAMENTOO00O.
Los hechos probados en relacion ala
adquisicién de estos dos apartamen-
tos son los siguientes:

a) EDIFICIOO000. De los docu-
mentos aportados se deduce que D.
Justiniano adquirié el apartamento
mediante un contrato privado de
compraventa el 7 octubre 1998. Fi-
gura en los autos una carta del com-
prador alos vendedores en la que les
comunica que lo cede a su hija D?
Camila

b) APARTAMENTOOQO. El apar-
tamento fue puesto a la venta a fina-
les de 1998; los propietarios vende-
dores confirmaron que la venta se
concert6 con D. Justiniano en un do-
cumento privado, otorgado el mes de
diciembre de 1998, que se elev) a
publico e 3 de marzo de 1999. En la
actualidad figura inscrito a nombre
delahijay heredera.

6° D2 Elena demand6 a su hija, D?
Camila. En lademanda pidi6 que los
apartamentos descritos se declararan
gananciales por considerar que en el
momento de la compra aun estaba
vigente la sociedad constituida por
el matrimonio, a no haber sido fir-
me |la sentencia de separacion hasta
el 22 de febrero de 1999. Se opuso
la demandada, para quien tales ad-
quisiciones tuvieron lugar una vez
disuelta ya la sociedad de ganancia-
les.

7° La sentencia del juzgado de 12
instancia nim. 3 de Burgos, de 29
julio 2005, desestim6 la demanda,
reservando expresamente a la actora
las acciones de |as que se crea asisti-
da respecto a los bienes que supues-
tamente integren la sociedad de ga-
nanciales. Dice que se produjo una
especial relevancia de la fecha de la
disolucion del régimen. Sefialé que:

a) de los hechos probados se deduce
gue la esposa no tuvo ninguna inter-
vencion en la adquisicion de los dos
apartamentos, puesto que los conyu-
ges ya estaban separados; b) utilizan-
do las sentencias de esta Sala sobre
los efectos que deben atribuirse a la
separacion de hecho, entiende que la
separacion de los conyuges ya estaba
decretada con el auto de medidas
provisionales, siendo ademas incues-
tionable que desde hacia 16 meses se
encontraban separados de hecho,
“por lo que carecia de todo sentido
pretender que el primer y esencial
paso paraliquidar la sociedad conyu-
gal(...), se hiciera tomando como fe-
cha de referencia la de la firmeza de
la sentencia de separacion”; ¢) la so-
ciedad de gananciales se encuentra
sin liquidar, y d) el régimen habia
guedado ya extinguido tiempo atras,
siendo sustituido por el de separa-
cién.

8° Apel6 la demandante. La sen-
tencia de la Audiencia Provincial de
Burgos, seccion 32, de 17 febrero
2006, estim6 el recurso de apelacion.
L os argumentos son: a) especial rele-
vancia del momento de la disolucion
del régimeny en base ala STS de 30
enero 2004, concluye que la senten-
cia de separacion quedo firme des-
pués de dictada la de apelacién, por
lo que la disolucion de la sociedad
de gananciales no se produjo hasta
febrero 1999; b) partiendo de lo an-
terior, considera que los apartamen-
tos adquiridos por el marido en 1998
eran gananciales; c) la cesién efec-
tuada por el padre a favor de la hija
del EDIFICIOO000 eranula.

9° Contra esta sentencia interpone
D2 Camila recurso extraordinario por
infraccion procesal y recurso de ca
sacion, admitidos ambos por auto de
4 noviembre 2008.

1° RECURSO EXTRAORDINA-
RIO POR INFRACCION PROCE-
SAL.

SEGUNDO. Van a examinarse
conjuntamente el primer motivo del
recurso extraordinario por infraccién
procesal, juntamente con |os motivos
segundo y cuarto, por razones de sis-
temati zacion.

El primer motivo denuncia la in-
fraccion de los Arts. 806 a 811 de la
LEC en relacion con el articulo
416.1.42 LEC, al acusar la inadecua-
cién de procedimiento, mientras que
el segundo expone la existencia de
una incongruencia omisiva, por fata
de pronunciamiento de la sentencia
impugnada sobre |a referida inade-
cuacioén de procedimiento. Los moti-
vos primero y segundo deben ser
examinados conjuntamente con el
cuarto, d referirse éste a la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial
efectiva que la resolucion recurrida
le ha producido a no pronunciarse
sobre la inadecuacion de procedi-
miento.

Los motivos primero, segundo y
cuarto se desestiman.
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1° Respecto de la incongruencia
omisiva denunciada por la recurrente
en e segundo motivo, si bien es cier-
to que, efectivamente, la Sentencia
de Apelacion no se pronuncié sobre
la excepcidn de inadecuacion de pro-
cedimiento oportunamente interesa-
da, sobre la que si 10 hizo la senten-
cia de primera instancia, €l motivo
no puede ser estimado, por incurrir
en la causa de inadmision previstaen
el articulo 469.2 LEC, que, en este
momento procesal, se convierte en
causa de desestimacion. Exige € le-
gislador que, para que pueda consi-
derarse procedente el recurso extra-
ordinario por infraccion procesal
contra una resolucién que adolezca
de un determinado defecto de natura-
leza adjetiva, dicha infraccion debe
ser denunciada en lainstancia.

Pues bien, con carécter previo ala
interposicion del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal, ante la
omisién de pronunciamiento sobre la
inadecuacion de procedimiento, pre-
tension que podria entenderse técita-
mente desestimada, |a parte recu-
rrente en casacion, demandada en el
procedimiento y que adujo la men-
cionada excepcién, debid interesar el
complemento de sentencia como re-
quisito previo a la interposicion del
presente recurso, puesto que la Sala
de Apelacién hubiera podido com-
plementar la resolucion con el pro-
nunciamiento interesado, sin que
pueda ser admisible que la parte, ob-
viando dicha posibilidad, acuda di-
rectamente al recurso extraordinario
con la finalidad de anular la senten-
cia por incongruencia omisiva.

2° En relacion con el motivo pri-
mero, esto es, la denuncia de inade-
cuacion de procedimiento por enten-
der que se habia vulnerado lo
dispuesto en los articulos 806 a 811
LEC las razones de la desestimacion
son las siguientes:

a) el procedimiento escogido es €
adecuado, toda vez que €l objeto del
pleito era la declaracién de naturale-
za ganancial de unos bienes concre-
tos y la peticion de determinadas
consecuencias derivadas de tal de-
claracion, por tanto, no la liquida-
cion de la sociedad de gananciales,
con los tramites previstos en las dis-
posiciones que se consideran infrin-
gidas.;

b) aln en el supuesto de que el
procedimiento seguido no hubiese
sido el adecuado, |a estimacion del
recurso extraordinario Unicamente
podria tener lugar si dicha inadecua
cion hubiera producido la indefen-
sion de la parte que lo alega, que
debe ser cierta, real y efectivay pro-
bada por la parte a quien afecta
(SSTC STC 217/98, 205/91, 139/94
y 164/96, 198/97, 100/98 y 218/98,
entre otras).

Si bien la parte recurrente en el
motivo cuarto expone que se ha vul-
nerado su derecho alatutela judicia
efectiva a habérsele privado de la
respuesta a la citada excepcién pro-

cesal, en ninglin momento argumen-
ta de qué forma se le ha ocasionado
dicha indefension y qué trascenden-
ciatiene lamismaen orden alareso-
lucién de la controversia (asimismo,
la sentencia de esta Sala de 9 de
mayo de 2008, entre otras), y c)
Ademés, el procedimiento seguido
en este caso fue € del juicio ordina-
rio, procedimiento con mayores ga-
rantias procesales para las partes, sin
que la resolucién que pone fin al
pleito impida la presentacion de la
pertinente demanda de formacion de
inventario, de acuerdo con €l art. 806
LEC, limitado, por el carécter de
cosa juzgada que la naturaleza de los
bienes litigiosos determinada en este
procedimiento tenga en el ulterior
proceso de liquidacién de la socie-
dad de gananciales.

TERCERQO. El tercer motivo del
recurso extraordinario denuncia nue-
vamente infraccion del articulo
218.1 LEC asi como de los articulos
216 y 222 del mismo texto legal, ya
que, segun manifiesta la recurrente,
la sentencia infringe también el prin-
cipio de la justicia rogada y el de
cosa juzgada material.

Entiende que en la demanda se so-
licitaba la declaracién de nulidad ra-
dical de la cesion efectuada por D.
Justiniano a D2 Camila, de los in-
muebles en e EDIFICIO000 de Be-
nidorm e igualmente la nulidad radi-
cal de la compraventa otorgada sobre
dichos inmuebles el dia 12 de mayo
de 1999 y sin embargo, en €l fallo de
la Sentencia se declara la rectifica-
cién de la escritura sobre dichos in-
muebles en la que debera figurar
como comprador la sociedad de ga-
nanciaes formada por D. Justiniano
y D2Elena

El motivo debe ser desestimado.

El suplico de la demanda, en su
apartado segundo, establece que «se
declare la nulidad radical, por ilici-
tud de la causa, de la cesidn efectua
da por D. Justiniano a D2 Camila de
los inmuebles en el EDIFICIO000 “
de Benidorm (Alicante) descritos en
el apartado anterior, e igualmente se
declare, por la misma causa de la
gue es consecuencia, la nulidad radi-
cal de la compraventa otorgada sobre
dichos inmuebles el dia 12.5.99 ante
el Notario de Vaencia con residen-
cia en Benidorm, Sr. Planelles Cha-
puli, al nim. 1.385 de su protocolo,
por D. Olegario, D2 Elsay D. Virgi-
lio afavor de D2 Camila ».

Pero también es cierto que en €l
apartado 3° del mismo suplico se so-
licita que «Se acuerde la cancelacion
de las inscripciones de dominio cau-
sadas a favor de D2 Camila, a resul-
tas del otorgamiento expresado en
epigrafe anterior, sobre el aparta-
mento letra NUMOOO de laNUMO0O01
planta alta, con su garaje angjo nim.
NUMOO02 y cuarto trastero en planta
de NUMOO3 num. NUMO0O02, del
EDIFICIO000 “ de Benidorm (Ali-
cante), inscritos en el Registro de la
Propiedad nim. 3 de Benidorm, al
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Tomo NUMOO04, libro NUMOO05 de
la Seccidn Segunda, folio NUMOO06,
fincaNUMOO07 y a Tomo NUMOO04,
libro NUMOO5 de la Seccién Segun-
da, folio NUMOO6, finca NUMOO7 y
al Tomo NUMOO04, libro NUMO005
de la Seccién Segunda, folio
NUMO08, finca NUMOQ9, respecti-
vamente, acordandose a su vez la
inscripcion del dominio sobre las
mismas a favor de la extinta Socie-
dad de Bienes Gananciales, disuelta
pero no liquidada, de D2 Elenay D.
Justiniano ».

Asi las cosas, resulta que ambos
pedimentos, tomados literalmente,
son contradictorios, porque en el
punto segundo se solicita la nulidad
radical de lacompraventadel inmue-
ble sito en el EDIFICIO000 “, en
cuyo negocio juridico aparecia como
parte compradora la demandada. Sin
embargo, en el punto tercero se pide
gue se acuerde la cancelacion de las
inscripciones de dominio causadas a
favor de la hija sobre la referida vi-
vienda y anejos, acordandose a su
vez lainscripcion del dominio de és-
tos a favor de la sociedad de ganan-
ciales formada por el fallecido Sr.
Justiniano y la actora. La defectuosa
redaccion del suplico de la demanda
lleva ala Audiencia a estimarla par-
cialmente, por incompatibilidad de
solicitudes, puesto que, para acordar
la nulidad de la compraventa, se de-
beria haber |lamado al proceso al
resto de partes intervinientes en el
negocio cuya nulidad se pretende,
esto es, los vendedores D. Olegario,
D2 Elsay D. Virgilio por constituir
Su presencia un litisconsorcio pasivo
necesario.

Es més, de la lectura del conjunto
de la demanda y del suplico se con-
cluye fécilmente que la parte actora
no busca la anulacién de la compra-
venta, sino que pretende que los in-
muebles litigiosos figuren a su nom-
brey a del ex marido fallecido, no
al de su hija. Ademas, las conse-
cuencias de la nulidad radical no son
otras que la reposicién de larealidad
juridica @ momento en que €l nego-
cio anulado fue celebrado, con obli-
gacion de las partes de restituirse en
las cantidades y bienes entregados.
Por ello, de haberse estimado la pre-
tension de nulidad, que no podria
acogerse en ningln caso por falta del
litisconsorcio antes referido, se ha-
bria anulado la compraventa con re-
posicion de la titularidad a los ven-
dedores y obligacion de entregar ala
compradora €l precio entregado en
1999, pero, en ningun caso, podria
haberse accedido alo solicitado en el
punto tercero del suplico, por incom-
patibilidad con €l anterior pronuncia-
miento.

Al rechazarse dicha nulidad y
acordarse solamente la de la cesién,
la Audiencia decidié que «no es ne-
cesariala nulidad total (de la escritu-
ra de compraventa), lo que obligaria
alos compradores (quiza quiso decir
vendedores) a otorgar una nueva es-
critura, pudiendo decir estos que ya
cumplieron con su obligacion de es-

criturar a nombre de quien les dijo €l
comprador.

Basta con proceder a la rectifica-
cion de la escritura en la forma que
autoriza el articulo 153 del Regla-
mento del Notariado segun el cual
“los errores materiales, las omisiones
y los defectos de forma padecidos en
los documentos notariales intervivos
podran ser subsanados por €l Notario
autorizante, su sustituto o sucesor en
€l protocolo, por propiainiciativao a
instancia de la parte que los hubiera
originado o sufrido (...)», estimando
solo parciadmente la demanda, pues,
aungue se rechaza la pretension de
nulidad, se acuerda la rectificacion
de la escritura de compraventa, cuya
consecuencia directa es ladel asiento
registral correspondiente en los tér-
minos pretendidos por la demandan-
te.

De ahi que deba ser desestimado
el motivo, toda vez que la Sentencia
acuerda el medio idéneo para acce-
der ala pretensién de la parte lo que
no supone una alteracion sustancial
del petitum ni implica otorgar algo
diferente de lo pedido.

CUARTO. El motivo quinto de-
nuncia la infraccién del articulo 217
LEC, que regulalas reglas de la car-
ga de la prueba en el proceso civil.
Se argumenta que la Sentencia im-
pugnada establece que la supuesta
adquisicion de los inmuebles por la
demandada carece de toda prueba,
cuando tal valoracién es errénea a
tenor de los medios probatorios
aportados a proceso gque prueban la
titularidad de los fondos entregados
paralacompra.

El motivo ha de ser desestimado.

La valoracion de la prueba docu-
mental y de testigos efectuada por la
recurrente desvirtUa la realizada por
la Sala de Apelacion, si bien por rea-
lizacién de un andlisis partidistaein-
teresado, dirigido a intentar la con-
viccion de esta Sala de que la prueba
escogida debe ser estudiada bajo €l
prisma de la propia recurrente, ob-
viando otros medios probatorios que
impiden llegar a la conclusion que
ella pretende y pasando por alto que
la Sala de Apelacion ha realizado
una valoracion conjunta de la prueba
gue no resulta arbitraria, ilogica ni
contraria a derecho y, por tanto, ina-
tacable para la Sala, aunque dicha
valoracion sea contraria a los intere-
ses de la parte. (SSTS 20 de abril, 18
dejunioy 28 de noviembre 2009 y 4
de febrero de 2010, de entre las més
recientes). Ninguna de estas circuns-
tancias se produce en el presente
€aso, Sino que estamos ante un inten-
to de convertir €l recurso en una ter-
cerainstancia tratando de sustituir la
apreciacion probatoria que ha reali-
zado la Audiencia por la sin duda
parcial delarecurrente.

20 RECURSO DE CASACION.

SEXTO. El Primer motivo denun-
cia lainfraccion de los Arts. 1392 y
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85 CC. La sentencia recurrida atribu-
ye ala sociedad de gananciales la ti-
tularidad de los inmuebles, pese a
gue la comunidad no puede ser lade
gananciales que quedo disuelta por
la muerte, sino una comunidad post-
ganancial.

El motivo se estima

A pesar de una argumentacion no
demasiado clara, 1o que se deduce de
lo dicho por la recurrente es que la
disolucion del régimen devino firme
y, en consecuencia deberia en este
motivo haberse aplicado €l art. 1392
CC que considera causa de disolu-
cién de la sociedad de gananciales la
sentencia firme de separacion de los
conyuges.

Las razones para su estimacion se
basan en la firmeza de la disolucién
del régimen producida en la senten-
cia de separacion, porque esta parte
no fue recurrida por el marido y ello
de acuerdo con lo que dispone €l ar-
ticulo 95 CC. La sentencia dictada
en 12 Instanciaresulto firme en lade-
claracion de separacion y en lade di-
solucién porque esta parte de la deci-
sién no se recurriod, por lo que la
separacion de los conyuges no se
produjo el 4 de febrero de 1999,
como afirma la esposa demandante,
sino € 2 de abril de 1998, fecha de
la sentencia de 12 Instancia, firme en
este aspecto.

Como afirma la sentencia de 18
marzo 2008, sentencia firme es
aquella contra la que no procede re-
curso alguno, ya sea por su propia
naturaleza, ya sea por haberlo con-
sentido las partes (arts. 369 LECiv
en relacion con € art. 245.3 LOPJ) y
en el presente litigio, ambas partes
consintieron las decisiones de la sen-
tencia de 1?2 Instancia relativas a la
causa de separacion y aladisolucion
del régimen econémico matrimonial,
porque solo se recurrio lo relativo a
la pensién compensatoriay a la atri-
bucién del uso de la vivienda conyu-
gal.

Devino firme, por tanto, la decla-
racion de disolucion del régimen
como consecuencia de la separacion
(art. 95 CC) y a partir de aquel mo-
mento los bienes adquiridos por
cualquiera de los cényuges no goza-
ban de la presuncion de gananciali-
dad del art. 1361 CC. Por €llo, laes-
posa demandante y ahora recurrida
deberia haber probado que los bienes
cuya ganancialidad reclama, fueron
adquiridos con dinero ganancia y a
no haberlo hecho, corresponde de-
clarar privativos del marido los apar-
tamentos cuya ganancialidad se re-
clama. (SSTS 20 emero 2004, 27
febrero 2007, 18 marzo y 28 mayo
2008).

SEPTIMO. La estimacion del pri-
mero de los motivos del recurso de
casacion exime a esta Sala de entrar
aexaminar los restantes.

OCTAVO. La estimacién del pri-
mer motivo del recurso de casacion

determina su estimacién y la anula-
cion de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos, seccion 32 de
17 febrero 2006, reponiéndose en su
lugar la sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 3 de Burgos de 29 de
julio de 2005.

La estimacion del recurso de casa
cion determina que no se impongan
las costas del mismo a ninguna de
las litigantes; procede no imponer las
costas del recurso extraordinario por
infraccion procesal por haber sido
estimado el de casacion.

Procede imponer las costas de la
12 Instancia a la demandante D2 Ele-
na, asi como las del recurso de ape-
lacion.

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espariol.

FALLO

1° Se estima €l recurso de casacion
presentado por |a representacion pro-
cesal de D2 Camila contra la senten-
cia de la Audiencia Provincial de
Burgos, Seccion 32 de 17 febrero
2006, dictada en el rollo de apela-
cién num. 489/2005.

2° Se casa y anula la sentencia re-
currida

3° En su lugar se repone la senten-
cia dictada por € Juzgado de 12 Ins-
tancia nim. 3 de Burgos, de 29 julio
2005, cuyo fallo dice: “Que DESES-
TIMANDO COMO DESESTIMO la
demanda interpuesta por € Procura-
dor Sr. Prieto Casado, en representa-
cién de D2 Elena, contra D2 Camila,
representada por el Procurador Sr.
Gutiérez Moliner, DEBO ABSOL-
VER Y ABSUELVO a la demanda-
da de las pretensiones deducidas en
Su contra, reservando expresamente
ala actora las acciones de las que se
crea asistida respecto a los bienes y
derechos supuestamente integrantes
de la sociedad de gananciales, para
su gercicio ante el Organo Judicial
que conoci6 del proceso de separa-
cién y através del correspondiente
procedimiento de liquidacién del ré-
gimen econdmico matrimonial, y
todo €ello, con expresa imposicién a
la demandante de las costas procesa-
les causadas’.

4° No se estima el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal pre-
sentado por la representacion proce-
sal de D2 Camila contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Bur-
gos, Seccion 3?2 de 17 febrero 2006.

5° No se imponen las costas causa-
das por ambos recursos a hinguna de
las litigantes.

6° Se imponen a la demandante D2
Elena las costas de la 12 Instancia y
delaapelacion.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Francisco Marin
Castan.-José Antonio Seijas Quinta-
na.- Encarnacion Roca Trias.- Fir-
mado y rubricado. Publicacion.- Le-

iday publicada fue la anterior sen-
tencia por el EXCMA. SRA. D2 En-
carnacion Roca Trias, Ponente que
ha sido en € tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en €l dia de hoy; delo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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Delitos de falsedad de documento
mercantil y estafa en grado

de tentativa

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por los acusados con-
tra sentencia que les condend por delitos de falsedad de documento mer-
cantil y estafa en grado de tentativa. Afirma € TS que en relacién a tra-
bajos que, segun el acusado, habia encargado a terceros, no se ha
aportado ningun tipo de factura o justificante, ni concretado qué profe-
sionales habian sido los encargados de dichos trabajos, y tampoco se ha
acreditado el pago efectivo de los trabajos que se dicen realizados en la
vivienda, por lo que se puede afirmar la racionalidad de la inferencia del
6rgano judicial, a la que no cabe calificar deildgica einsuficiente, ni ex-

cesivamente abierta o indeterminada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Maria
Inésy Martin.

PRIMERO.- Habiéndose articula-
do en el recurso distintos motivos
por infraccion de Ley, precepto
congtitucional y quebrantamiento de
forma, por razones metodolégicas y
conforme a lo preceptuado en €l art.
901 bisay b LECrim. procede €l
andlisis preferente del motivo cuarto
por quebrantamiento de forma del
art. 851.1 LECrim. por contradiccién
en los hechos probados, siguiendo
por el motivo quinto por vulneracion
de derechos constitucionales del art.
24.2 CE y 35.4 LOPJ. para finalizar
con los motivos por infraccion de
Ley, e segundo por error en la apre-
ciacion de la prueba, art. 849.2 LE-
Crim. y el primero y tercero, por
aplicacion indebida, respectivamente
delosarts. 390, 392y 250.1.2 CP.

El motivo cuarto por quebranta-
miento de forma, al amparo de lo
dispuesto en el art. 851.1 LECrim.
dado que consignandose en los fun-
damentos de derecho hechos proba-
dos -por lo que no dejan de ser relato
factico y sujetos a revision como ta-
les- de la lectura de los mismos re-
sulta grave contradiccion, que se
afirma existente cuando:

- La sentencia afirma “ sospechan-
do que la arrendataria ya no ocupaba
la vivienda desde hacia muchos
afnos’, mientras que en la documen-
tacion aportada con la querella -co-
pia de la demanda civil de resolu-
cioén del contrato- se sostiene que
“desde hace algo més de un afio”
que la demandada no vivia en la
casa, extremos que no estan acredita-
dos por prueba aguna.

- La sentencia omite cualquier re-
ferencia a un hecho que consta acre-
ditado documentalmente cua es que
la vivienda fue cedida a hijo de la
recurrente, cesion que fue comunica
da notarialmente a propietario que-
rellante, el cual nada opuso a dicha
cesion del contrato.

- Lasentencia afirma que “ Martin
no se limité a reconstruir la factura-
cion que tedricamente habia cobrado
su hermano...”, cuando en los folios
143, 145y 226 y acta de lavista oral
se reconoce que las facturas fueron
reconstruidas por su hijo Felipe, li-
mitandose aquel a firmarlas en la
confianza de |la veracidad de las mis-
mas.

- La sentencia recurrida afirma
que los trabajos de la cocina los rea-
liz6 Isaac y no e hermano de Mar-
tin, cuando en el juicio oral el Sr.
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Isaac manifestd que el habia hecho
obra y ha ayudado haciendo chapu-
zas, en concreto que “ayudd a hacer
en la cocinay parte del sal6n”, sin
afirmar nunca que €l hubiese hecho
sdlo lacocina.

- La sentencia afirma en su funda
mento de derecho segundo que “no
nos cabe duda de gque ante la inmi-
nencia de la interposicion de la de-
manda, Maria Inés encargd a Martin
gue se confeccionara una nueva fac-
turacion de conveniencia...”, y tanto
en la declaracion de la Sra. Maria
Inés como la del Sr. Martin, asi
como la testifical de Daniela confir-
man que el encargo de rehacer las
facturas, no confeccionar unas nue-
vas, se rediz0 afios antes de la inter-
posicion de la demanda. EI motivo
debe ser desestimado.

Como la jurisprudencia ha recor-
dado en sentencias 121/2008 de
26.2, 754/2007 de 2.10 y 253/2007
de 26.3, la esencia de la contradic-
cién consiste en e empleo en el he-
cho probado de términos o frases
que, por ser antitéticos, resultan in-
compatibles entre si, de suerte que la
afirmacion de uno resta eficacia al
otro a excluirse uno a otro produ-
ciendo una laguna en la fijacion de
los hechos (STS. 259/2004 de 4.3).
La doctrina jurisprudencial reiterada
717/2003 de 21.5, 2349/2001 de
12.12, 776/2001 de 8.5, 1661/2000
de 27.11, sefisla para la prosperabili-
dad de este motivo los siguientes re-
quisitos:

a) Que la contradiccion sea mani-
fiestay absolutaen el sentido grama-
tical de la palabra. Por €llo, la con-
tradiccion debe ser ostensible y debe
producir una incompatibilidad entre
los términos cuya contradiccion se
denuncia; en otras palabras, que se
trata de una contradiccién en sentido
propio, es decir gramatical, de modo
gue la afirmacion de un hecho impli-
gue necesariamente la negacion del
otro, de modo irreconocible y antité-
tico y no de una mera contradiccion
ideolgica o conceptual, de suerte
que no hay contradiccién a estos
efectos si la misma es resultado de
los razonamientos, acertados o desa
certados, de quien lee la declaracion
probada.

b) Debe ser insubsanable, pues
aun a pesar de la contradiccion gra-
matical, la misma no pueda subsu-
mirse en el contexto de la sentencig;
es decir que no exista posibilidad de
superar la contradiccion armonizan-
do los términos antagoénicos a través
de otros pasajes del relato. Por ello
la contradiccion debe ser absoluta,
esto es, debe enfrentar a términos o
frases que sean antitéticos, incompa-
tibles entre si, einsubsanable, de for-
ma que no puede ser remediada acu-
diendo a otras expresiones
contenidas en el mismo relato.

¢) Que seainternaen el hecho pro-
bado, pues no cabe esa contradiccién
entre el hecho y la fundamentacién
juridica, esto es, no puede ser denun-

ciada la contradiccién que se advier-
ta o crea advertirse entre e “factum”
y la fundamentacién juridica de la
resolucién. A su vez, de este requisi-
to se excepcionan aquellos apartados
del Fundamento Juridico que tengan
su indudable contenido factico; esto
es, la contradiccion ha de darse entre
los fundamentos fécticos tanto si se
han incluido correctamente entre los
hechos probados como s se trata de
complementos fécticos integrados en
los fundamentos juridicos.

d) La contradiccién ha de produ-
cirse respecto a algin apartado del
fallo, siendo relevante para la califi-
cacion juridica, detal formaquesi la
contradiccién no es esencia ni im-
prescindible a la resolucion no exis-
tird el quebrantamiento de forma.
Por ello debe ser esencid, en & sen-
tido de que afecte a pasgjes fécticos
necesarios para la subsuncién juridi-
ca, de modo que la material exclu-
sion de los elementos contradicto-
rios, origine un vacio factico que
determine la falta de idoneidad para
servir de soporte a la calificacion ju-
ridica debatida.

En definitiva, como deciamos en
la STS. 1250/2005 de 28.10 “como
consecuencia de la contradiccion,
gue equivale ala afirmacion simulta-
nea de contrarios con la consiguiente
destruccion de ambos, debe sobreve-
nir un vacio que afecte a aspectos
esenciales del sustrato factico en re-
lacién con la calificacién juridica en
gue consiste el “iudicium”, 1o que se
suele significar diciendo que la con-
tradiccion sélo es motivo de casa-
cién cuando es causal y determinante
de una clara incongruencia entre lo
gue se declara probado y sus conse-
cuencias juridicas’. En el caso actual
no se constata contradiccion alguna
en el relato factico, sino que el moti-
vo pretende deducir aquella de lo
gue la Sala considera probado y lo
afirmado en declaraciones y docu-
mentos existentes en las actuaciones
sumariales, valorado desde su subje-
tiva apreciacion, 1o que nada tiene
gue ver con € vicio iu iudicando de-
nunciado.

SEGUNDO.- El motivo quinto por
infraccion de lo dispuesto en € art.
5.4 LOPJ. por cuanto la sentencia ha
basado exclusivamente el relato fac-
tico y por consiguiente el falo con-
denatorio, en un soporte probatorio
meramente indiciario, a falta de ver-
daderas pruebas directas de cargo,
gue incriminan a los acusados, con-
tando con simples suposiciones
construidas en base a indicios no
probados frente a otras alternativas
facticas, desechando pruebas direc-
tas presentadas por la defensay tras-
ladando una excesiva carga probato-
rio de descargo al acusado. El
motivo debe ser desestimado.

Como venimos afirmando -por to-
das STS. 1142/2009 de 24.11- el de-
recho ala presuncién de inocencia se
configura, en tanto que regla de jui-
cio y desde la perspectiva constitu-
cional, como el derecho a no ser
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condenado sin pruebas de cargo véli-
das, 1o que implica que exista una
minima actividad probatoria, realiza-
da con las garantias necesarias, refe-
rida a todos los el ementos esenciales
del ddlito, y que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y
la participacion del acusado en ellos.

De modo que, como declara la
STC. 189/98 de 28.9 “s6lo cabra
constatar la vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo validas, es
decir, cuando los 6rganos judiciales
hayan valorado una actividad proba-
toria lesiva de otros derechos funda-
mentales o carente de garantias, o
cuando no se motive € resultado de
dicha valoracion, o, finalmente,
cuando por ilégico o insuficiente no
sea razonable el iter discursivo que
conduce de la prueba a hecho pro-
bado”.

Constituye también doctrina con-
solidada de este Tribunal que no le
corresponde revisar la valoracion de
las pruebas a través de las cuales €l
6rgano judicial alcanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal for-
ma a los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la funcion exclusiva que les
atribuye €l art. 117.3 CE. sino Unica-
mente controlar la razonabilidad del
discurso que une la actividad proba-
toriay el relato factico que de ella
resulta, porque el recurso de amparo
(y €l de casacion afiadimos nosotros)
no es un recurso de apelacion, ni éste
Tribunal unatercerainstancia. Como
hemos explicitado en maltiples reso-
luciones de esta Sala, por todas STS.
672/2007 de 19.7, cuando se alega
infraccion de este derecho a la pre-
suncién de inocencia, la funcidn de
esta Sala no puede consistir en reali-
zar una nueva valoracion de las
pruebas practicadas a presencia del
Tribunal de instancia, porque a este
solo corresponde esa funcion valora-
tiva pero s puede este Tribunal veri-
ficar que, efectivamente, el Tribunal
“a quo” contd con suficiente prueba
de signo acusatorio sobre la comi-
sion del hecho y la participacion en
él del acusado, para dictar un fallo
de condena, cerciorandose también
de que esa prueba fue obtenida sin
violar derechos o libertades funda-
mentales y en correctas condiciones
de oralidad, publicidad, inmediacion
y contradiccion y comprobando tam-
bién que en la preceptiva motivacion
de la sentencia se ha expresado por
el juzgador el proceso de su racioci-
nio, a menos en sus aspectos funda-
mentales, que le han llevado a deci-
dir € falo sin infringir en ellos los
criterios de la légica 'y de la expe-
riencia (STS. 1125/2001 de 12.7).

Asi pues, a tribunal de casacion
debe comprobar que el tribunal ha
dispuesto de la precisa actividad pro-
batoria para la afirmacién féactica
contenida en la sentencia, lo que su-
pone constatar que existio porque se
realiza con observancia de la legali-
dad en su obtencion y su practica en
¢l juicio oral bgjo la vigencia de los
principios de inmediacion, oralidad,

contradiccion efectiva 'y publicidad,
y que e razonamiento de la convic-
cion obedece a criterios 16gicos y ra-
zonables que permitan su considera-
cién de prueba de cargo.

Pero no acaba aqui la funcién ca-
sacional en las impugnaciones referi-
das alavulneracién del derecho fun-
damental a la presuncion de
inocencia, pues la ausencia en nues-
tro ordenamiento de una segunda
instancia revisora de la condena im-
puesta en lainstancia obliga a tribu-
nal de casacion a realizar una fun-
cion valorativa de la actividad
probatoria, actividad que desarrolla
en los aspectos no comprometidos
con lainmediacién de la que carece,
pero que se extiende a los aspectos
referidos alaracionalidad de lainfe-
rencia realizada y ala suficiencia de
laactividad probatoria.

Es decir, €l control casaciona de
la presuncion de inocencia se exten-
dera a la constatacion de la existen-
cia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos
del tipo penal, con examen de la de-
nominada disciplina de garantiade la
prueba, y del proceso de formacion
de la prueba, por su obtencién de
acuerdo a los principios de inmedia-
cioén, oralidad, contradiccién efectiva
y publicidad. Ademas, el proceso ra-
cional, expresado en la sentencia, a
través del que de la prueba practica-
da resulta la acreditacion de un he-
cho y la participaciéon en el mismo
de una persona a la que se imputa la
comisién de un hecho delictivo
(STS. 209/2004 de 4.3).

Esta estructura racional del discur-
so valorativo si puede ser revisada
en casacion, censurando aquellas
fundamentaciones que resulten il6gi-
cas, irracionales, absurdas o, en defi-
nitiva arbitrarias (art. 9.1 CE), o bien
que sean contradictorias con los
principios constitucionales, por
gjemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presun-
cién de inocencia o del principio
“nemo tenetur” (STS. 1030/2006 de
25.10). Doctrina esta que ha sido re-
cogida en lareciente STC. 123/2006
de 24.4, que recuerda en cuanto al
derecho de presuncion de inocencia,
art. 24.2 CE. “se configura en tanto
gue regla de juicio y desde la pers-
pectiva constitucional, como el dere-
cho a no ser condenado sin pruebas
de cargo validas, lo que implica que
exista una minima actividad probato-
rig, realizada con las garantias nece-
sarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito y que de lamis-
ma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacién del acusado
enéellos.

En cuaquier caso es doctrina con-
solidada de este Tribunal que no le
corresponde revisar la valoracion de
las pruebas a través de las cuales €
organo judicial alcanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal for-
ma a los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la funcién exclusiva que les
atribuye el art. 117.3 CE. sino Unica-
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mente controlar |a razonabilidad del
discurso que une la actividad proba-
toriay €l relato factico que de ella
resulta... De modo que sélo podemos
considerar insuficiente la conclusion
probatoria a la que hayan Ilegado los
organos judiciales desde las exigen-
cias del derecho a la presuncion de
inocencia 8, ala vista de la motiva
cion judicial de la valoracién del
conjunto de la prueba, cabe apreciar
de un modo indubitado, desde una
perspectiva objetivay externa, que la
version judicia de los hechos es més
improbable que probable. En tales
casos, alin partiendo de las limitacio-
nes ya sefidladas al canon de enjui-
ciamiento de este Tribunal y de la
posicién privilegiada de que goza €l
organo judicial paralavaloracion de
las pruebas, no cabra estimar como
razonable, bien que el 6rgano judi-
cial actud con una conviccion sufi-
ciente, mas alla de toda duda razona-
ble, bien la conviccion en si (STC.
300/2005 de 2.1, FJ. 5). Consecuen-
temente debe otorgase un amplio
contenido a la presuncion de inocen-
cia, como regladejuicio, lo que per-
mite un triple control del proceso in-
ferencial seguido por los Jueces
ordinarios:

1° El de la practica de la prueba y
€l respeto alas garantias.

2° El de la exposicion por € orga
no judicia de las razones que le han
conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la activi-
dad probatoria practicada.

3° El de la razonabilidad del dis-
Ccurso que une la actividad probatoria
y € relato féctico resultante (SSTC.
169/86, 107/89, 384/93, 206/94,
24/97, 81/98, 189/98, 1/99,
235/2002, 300/2005, 66/2006). Por
otro lado, como venimos sosteniendo
de forma reiterada -por todas STS.
23.12.2009 - a falta de prueba direc-
ta, también la prueba indiciaria pue-
de sustentar un pronunciamiento de
condena sin menoscabo del derecho
a la presuncion de inocencia, siem-
pre que:

1) El hecho o los hechos bases (o
indicios) han de estar plenamente
probados.

2) Los hechos constitutivos del de-
lito o la participacion del acusado en
el mismo, deben deducirse precisa-
mente de estos hechos bases comple-
tamente probados.

3) Para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es pre-
Ciso, en primer lugar, que €l érgano
judicial exteriorice los hechos que
estén acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique € razonamiento o
engarce ldgico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

4) Y, finamente, que este razona-
miento esté asentado en las reglas
del criterio humano o en las reglas
de la experiencia comin o, en pala-
bras de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 169/1989, de 16 de

octubre, (FJ. 2) “en una comprension
razonable de la realidad normalmen-
te vividay apreciada conforme a cri-
terios colectivos vigentes” (SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, y
111/2008). El control de constitucio-
nalidad de la racionalidad y solidez
de lainferencia en que se sustenta la
prueba indiciaria puede efectuarse
tanto desde el canon de su légica o
coherencia (de modo que serairrazo-
nable si los indicios acreditados des-
cartan el hecho que se hace despren-
der de €ellos 0 no llevan naturalmente
a él), como desde su suficiencia o
calidad concluyente (no siendo,
pues, razonable la inferencia cuando
sea excesivamente abierta, débil o
imprecisa), si bien en este ultimo
caso se debe ser especialmente pru-
dente, puesto que son los 6rganos ju-
diciales quienes, en virtud del princi-
pio de inmediacion, tienen un
conocimiento cabal, completo y ob-
tenido con todas las garantias del
acervo probatorio. Por ello se afirma
gue solo se considera vulnerado el
derecho ala presuncién de inocencia
en este ambito de enjuiciamiento
cuando lainferencia seaildgica o tan
abierta que en su seno quepata plu-
ralidad de conclusiones alternativas
gue ninguna de ellas pueda darse por
probada (STC 229/2003 de 18.12,
FJ. 24).

En este sentido las sentencias del
Tribunal Constitucional 189/1998 y
204/2007, partiendo en que ademés
de los supuestos de inferencias il6gi-
cas 0 inconsecuentes, deben conside-
rarse asimismo insuficientes las infe-
rencias no concluyentes, incapaces
también de convencer objetivamente
de la razonabilidad de la plena con-
viccion judicial, ha sefidlado que un
mayor riesgo de una debilidad de
este tipo en e razonamiento judicial
se produce en e &mbito de la deno-
minada prueba de indicios que es la
caracterizada por e hecho de que su
objeto no es directamente el objeto
final de la prueba, sino otro interme-
dio que permite llegar a éste a través
de una regla de experiencia fundada
en que usualmente la realizacion del
hecho base comporta la de la conse-
cuencia. En el andlisis de la razona-
bilidad de esa regla que relacionalos
indicios y e hecho probados hemos
de precisar ahora que solo podemos
considerarla insuficiente desde las
exigencias del derecho a la presun-
cién de inocencia, s alavistade la
motivacion judicial de la valoracion
del conjunto de la prueba, cabe apre-
ciar de un modo indubitado o desde
una perspectiva externa y objetiva
que la version judicia de los hechos
es mas improbable que probable. En
tales casos... no cabra estimar como
razonable bien que €l érgano judicial
actué con una conviccién suficiente
(“més ala de toda duda razonable”),
bien la conviccion en si (SSTC.
145/2003 de 6.6, 70/2007 de 16.4).

TERCERO.- En € presente caso,
la sentencia de instancia considera
probado que las facturas que la acu-
sada Maria Inés present6 a contestar
en el procedimiento ordinario

736/2004 instado por el querellante
para la resolucién del contrato de
arrendamiento, y formular reconven-
cion, reclamando su importe de
46.883,70 E, correspondiente a las
obras realizadas en la vivienda desde
junio 1985, fueron expedidas por €
otro acusado, Martin, por encargo de
aquella, sin que fuera éste quien rea-
liz6 las obras ni se haya aportado do-
cumentacion original alguna o algun
otro soporte, recibo de pago de las
verdaderas que fueron inutilizados
por éste. Conclusion ésta: tratarse de
documentos relativos a gastos no de-
sembolsados y correspondientes a
reparaciones con imposibilidad de
haberse llevado a cabo, esto es, que
se trata de facturas simuladas que no
se gjustaban alaredidad, quela Sala
infiere (Fundamento primero), dese-
chando la version de los acusados de
que Maria Inés iba guardando las
facturas en una cajay cuando se ave-
cinaba el pleito, por consejo de su
abogada, comenzd |la busqueda de la
documentacion, resultando que ésta,
a causa de la humedad, se habia de-
teriorado, por lo que decidi6 recons-
truirla ex novo puesto que devenia
inservible, acudiendo a Martin para
Su reconstruccion y porque ademas
era hermano de quien presuntamente
habia efectuado las obras, que ade-
mas habia fallecido, de las pruebas
testifical, documental y pericial, re-
saltando las siguientes irregularida-
des:

- Aparicion de las facturas del
DNI. de Maria Inés en unas fechas
en las que eraimposible, puesto que
todavia no lo habia conseguido.

- Existencia de facturas por traba-
jos realizados en la cocina, que fue-
ron realmente gjecutados por un ter-
cero, lsaac, que las cobro sin
extender recibo.

- Factura de bafiera que no se co-
rresponde con lainstalada.

- Facturacién de construccién y re-
paracion del porche de la puerta,
cuando éste era més antiguo.

- Gastos de pulido de baldosas,
cuando por su fébrica era imposible
acausa del material empleado.

- Instalacion eléctrica deficitaria y
cable eléctrico de baja calidad y de
precaria instalacién y mecanismos
los cuales no se gjustan a precio in-
dicado en lafactura.

- Empleo de distintos boligrafos y
tintas para dar apariencia de veraci-
dad a las facturas y destruccion de
los originales que, seguin los acusa-
dos, se habian reproducido, evitando
de esaforma su posible cotejo.

Y s aesto se aflade que en rela-
cion a trabajos que segun € acusado
Martin habia encargado a terceros,
no se ha aportado ningun tipo de fac-
tura o justificante, ni concretado qué
profesionales habian sido los encar-
gados de dichos trabajos y tampoco
se ha acreditado el pago efectivo de

los trabajos que se dicen realizados
en la vivienda, podemos concluir
afirmando la racionalidad de la infe-
rencia del 6rgano judicial, a la que
no cabe calificar de ilogica e insufi-
ciente, ni excesivamente abiertaoin-
determinada. Prueba por tanto, racio-
nalmente valorada, conforme a las
reglas de lalégicay de la experien-
cia, suficiente para enervar la pre-
suncién de inocencia en cuanto a re-
lato féctico declarado probado.

CUARTO.- El motivo segundo
por infraccién de Ley a amparo de
lo dispuesto en €l art. 849.2 LECrim.
por error en la apreciacion de la
prueba basado en documentos que
obran en autos, que demuestran la
equivocacion del juzgador, sin resul-
tar contradichos por otros elementos
probatorios, dado que la sentencia ha
basado exclusivamente €l relato fac-
tico y por consiguiente, el fallo con-
denatorio, en un soporte probatorio
meramente indiciario e inferido a
falta de verdaderas pruebas directas
de cargo, que incriminen alos acusa-
dos, contando con simples suposicio-
nes construidas en base aindicios no
probados frente a otras alternativas
facticas desecando pruebas directas
presentadas por la defensa y trasla-
dando una excesiva carga probatoria
de descargo a acusado. |mpugna-
cién que no puede merecer favorable
acogida.

Los recurrentes en el desarrollo
del motivo plantean cuestiones -ya
suscitadas en otros motivos- como
gue la sentencia afirma “ sospechan-
do que la arrendataria ya no residia
en la vivienda hacia muchos arios,
afirmacion que considera errénea y
no gjustada a la realidad; la omisién
de cualquier referencia a que la vi-
vienda fue cedida al hijo de la acu-
sada, cesion que fue comunicada no-
tarialmente; la afirmacion de que
Martin no se limit6 a reconstruir la
facturacion que tedricamente habia
cobrado su hermano; que los traba-
jos de la cocina los realizé Isaac y
no el hermano Martin, que ante la
eminencia de la interposicion de la
demanda Maria Inés encarg6 a ose
Martin que le confeccionara una
nueva facturacién a su convenien-
cia; y aimpugna las irregularidades
gue la sentencia destaca en las factu-
rasy de los que declara su falsedad,
olvidando que con arreglo a este
motivo, tal como hemos dicho en
sentencias 30.12.2009, 24.11.2009,
13.2.2008, 19.6.2007, 8.6.2006, y
30.9.2005 entre otras, solo se pue-
den combatir los errores facticos y
no los errores juridicos que se en-
tiendan cometidos en la interpreta-
cion de los hechos. Por elo, el am-
bito de aplicacion del motivo de
casacion previsto en el art. 849.2
LECrim. se circunscribe al error co-
metido por el Tribunal sentenciador
al establecer los datos féacticos que
se recogen en la declaracién de he-
chos probados, incluyendo en la na-
rracién histdrica elementos fécticos
no acaecidos, omitiendo otros de la
misma naturaleza que si hubieran te-
nido lugar o describiendo sucesos de
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manera diferente a como real mente
se produjeron.

En todo caso, € error a que atien-
de este motivo de casacion se predi-
ca sobre aspectos 0 extremos de na-
turaleza féctica, nunca respecto a los
pronunciamientos de orden juridico
gue son la materia propia del motivo
gue por “error iuris’ se contempla en
el primer apartado del precepto pro-
cesal, y siempre que tal error sobre
un extremo factico sea grave y con
relevancia causal respecto del faloy
quede evidenciado en algun docu-
mento o documentos genuinos
obrantes en autos y no contradichos
por otras pruebas de la causa (SSTS.
1662/2003 de 5.12, 728/2001 de
3.5), esto es que el documento por si
mismo sea demostrativo del error
gue se denuncia cometido por el Tri-
bunal sentenciador al valorar las
pruebas. Por ello esta via casacional,
recuerda la STS. 1952/2002 de
26.11, es la Unica que permite la re-
vision de los hechos por € Tribunal
de Casacion.

De ahi que €l error de hecho sdlo
pueda prosperar cuando, a través de
documentos denominados *“literosu-
ficientes” o “autosuficientes”, se
acredita de manera indubitada la
existencia de una equivocacion en la
valoracion de la prueba siempre y
cuando el supuesto error no resulte
contradicho por otros documentos o
pruebas, porque la Ley no concede
preferencia a ninguna prueba docu-
mental sobre otra igual o diferente,
sino que cuando existen varias sobre
el mismo punto e Tribuna que co-
noci6 de la causa en la instancia,
presidi6 la practica de todas €ellas y
escucho las alegaciones de las par-
tes, tiene facultades para sopesar
unas y otras y apreciar su resultado
con la libertad de criterio que le re-
conoce €l art. 741 LECrim. como ex-
pone la S.T.S. de 14/10/99, lo propio
del presente motivo es que suscita la
oposicion existente entre un dato ob-
jetivo incorporado, u omitido, en €
relato féctico de la sentenciay aquél
gue un verdadero documento casa-
cional prueba por si mismo, es decir,
directamente y por su propiay “lite-
rosuficiente” capacidad demostrati-
va, de forma que s se hubiesen lle-
vado a cabo otras pruebas, similares
o distintas, con resultado diferente,
se reconoce a Tribunal la facultad
de llegar a una conjunta valoracion
gue permite estimar que la verdad
del hecho no es la que aparece en €
documento, sino la que ofrecen los
otros medios probatorios.

Larazdn de ello es que el Tribunal
de Casacion debe tener la misma
perspectiva que el de instancia para
vaorar dicho documento, o dicho de
otra forma, si la valoracién es inse-
parable de lainmediacion en la préac-
tica de la prueba que corresponde al
Tribunal de instancia, € de Casacion
no podra apreciar dicha prueba por-
gue ha carecido de la necesaria in-
mediacion. En sintesis, como tam-
bién sefidla la S.T.S. de 19/04/02, la
finalidad del motivo previsto en el

articulo 849.2 LECrim. consiste en
modificar, suprimir o adicionar €l re-
lato histérico mediante la designa-
cioén de verdaderas pruebas docu-
mentales, normalmente de
procedencia extrinseca a la causa,
gue acrediten directamente y sin ne-
cesidad de referencia a otros medios
probatorios o complejas deducciones
el error que se denuncia, que debe
afectar a extremos juridicamente re-
levantes, siempre que en la causa no
existan otros elementos probatorios
de signo contradictorio.

Consecuentemente es necesario
que el dato contradictorio asi acredi-
tado sea importante, en cuanto tenga
virtualidad para modificar alguno de
los pronunciamientos del fallo, pues
si afecta a elementos fécticos que ca-
rezcan de tal virtualidad, e motivo
no puede prosperar porque, como
reiteradamente tiene dicho esta Sala,
el recurso se da contra € fallo y no
contra los elementos de hecho o de
derecho que no tiene aptitud para
modificarlo (STS. 21.11.96,
11.11.97, 24.7.98). Igualmente ha de
citarse con toda precision los docu-
mentos con designacion expresa de
aquellos particulares de donde se de-
duzca inequivocamente €l error pa-
decido, y proponerse por €l recurren-
te una nueva redaccion del “factum”
derivada del error de hecho denun-
ciado en el motivo. Rectificacion del
“factum” que no es un fin en s Mis-
mo, sino un medio para crear una
premisa distinta a la establecida y,
consiguientemente, para posibilitar
una subsuncién juridica diferente de
la que se impugna.

Prevenciones éstas omitidas por
los recurrentes que no sefialan con-
cretos particulares los documentos
que revelen esa equivocacion evi-
dente del Juzgador, limitandose a se-
falar su subjetiva interpretacién de
las declaraciones de |os acusados,
testigos y peritosy a andlizar el con-
tenido de las facturasy los trabajos y
obras que contienen, 10 que no es
propio de este motivo casacional.

QUINTO.- El motivo primero por
infraccion de Ley al amparo de lo
dispuesto en el art. 849.1 LECrim.
por aplicacion indebida de los arts.
390 y 392 CP, dado que las pruebas
acreditan que no hubo alteraciones
en los documentos, sino que se re-
produjeron los mismos ante el dete-
rioro de los originaes, no existiendo
falsedad documental, al no existir
pretension econdémica ni perjuicio
real ni animus de causarlo, ya que
los documentos presentados tenian el
carécter de simple peticién alternati-
va, para €l caso de ser denegada la
cesion del arrendamiento, no concu-
rriendo los elementos del tipo pena
al tratarse de facturas y un supuesto
de falsedad ideol6gica no punible al
recaer sobre extremos intranscenden-
tes o inocuos, no concurriendo el
dolo falsario como elemento subjeti-
vo ineludible del tipo, y aplicacion
indebida del art. 250.1.1 CP que no
fue solicitada ni por el Ministerio
Fiscal, ni por la acusacién privada,
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con vulneracion del principio acusa
torio, constando en autos que los he-
chos no recaen en un bien de primera
necesidad ya que €l querellante nun-
ca hareclamado la vivienda para uti-
lidad propia:

a) Es necesario partir de la natura-
leza mercantil de las facturas presen-
tadas y su inclusion por tanto, entre
los documentos mencionados en 10s
arts. 390y 392 CP. En efecto es con-
solidada jurisprudencia que, al anali-
zar € concepto juridico-penal de do-
cumento mercantil, ha declarado ya
desde la STS. 8.5.97, seguida por
muchas otras, de |as que son muestra
las SSTS. 1148/2004, 171/2006 y
111/2009, que se trata de un concep-
to amplio, equivalente a todo docu-
mento que sea expresion de una ope-
racion comercial, plasmado en la
creacion, alteracién o extincion de
obligaciones de naturaleza mercantil,
ya sirva para cancelarlas, ya para
acreditar derechos u obligaciones de
tal carécter, siendo tales “no solo los
expresamente regulados en e Cédi-
go de Comercio o en las Leyes mer-
cantiles, sino también todos aquellos
gue recojan una operacion de comer-
cio o tengan validez o €ficacia para
hacer constar derechos u abligacio-
nes de tal caréacter o sirvan para de-
mostrarlas, criterio éste acompafiado,
ademés por un concepto extensivo
de lo que sea aquella particular acti-
vidad. Como documentos expresa-
mente citados en estas leyes figuran
las letras de cambio, pagarés, che-
ques, 6rdenes de crédito, cartas de
porte, conocimientos de embarque,
resguardos de deposito y otros mu-
chos: también son documentos mer-
cantiles todas aquellas representacio-
nes gréficas del pensamiento creadas
con fines de preconstitucion probato-
ria, destinadas a surtir efectos en el
trafico juridico y que se refieran a
contratos u obligaciones de naturale-
za comercia, finamente, se incluye
otro tipo de representaciones gréfi-
cas del pensamiento, las destinadas a
acreditar la gjecucion de dichos con-
tratos tales como facturas, albaranes
de entrega u otros semejantes (STS.
788/2006 de 22.6).

En este sentido la STS. 111/2009
de 10.2, con cita en la STS nUim.
900/2006, de 22 de setiembre, sefiala
gue “son documentos mercantiles |os
gue expresan y recogen una opera-
cion de comercio plasmando la crea-
cién, alteracion o extincion de obli-
gaciones de naturaleza mercantil, o
los que acreditan o manifiestan ope-
raciones o actividades producidas en
el ambito propio de una empresa o
entidad mercantil y se extiende a
toda incidencia derivada de tales ac-
tividades”.

La STS. 1209/2003 también decla-
ra expresamente esta calificacion de
las facturas como documentos mer-
cantiles, que se da por supuesta en
multitud de otras resoluciones en las
que ni siquiera se cuestionatal califi-
cacion. Asi e modo genérico la STS.
1634/2003 de 16.10 en su caso que
trataba justamente |la falsedad de fac-

turas que reflejaban operaciones ine-
xistentes.

b) Respecto a la posible comision
del delito de falsedad que la senten-
cia de instancia incardina de forma
genéricaen €l art. 390.1 CP. sin pre-
cisaqué ordinal de los distintos apar-
tados de dicho precepto es el que ad-
mite los hechos probados como
tipicos, debemos sefidar previamen-
te que estas modalidades comitivas
no constituyen compartimentos es-
tancos, por cuanto es perfectamente
posible que un mismo hecho sea sus-
ceptible de ser incardinado en més
de una de las modalidades tipicas del
art. 390 C.P. (STS. 28.10.97 y
3.3.2000), careciendo de trascenden-
ciael cambio o mutacién de laincri-
minacion dentro de los nimeros del
art. 390.1, siempre que no exista mu-
tacion factica esencial, ya que no se
dterala unidad del objeto normativo
ni la conceptuacién penal del hecho,
y la aplicacion de distintos nimeros
del art. 390 como elemento tipifica-
dor no infringe e principio acusato-
rio, por €l hecho de que el tribuna
sentenciador estime técnicamente
procedente subsumir la conducta en
una u otra modalidad falsaria, ya que
todas ellas integran la misma figura
delictiva (STS. 29.1.2003). En efecto
resulta evidente que los términos ju-
ridicos pueden ser modificados, sin
gue con ello se vulnere el principio
acusatorio, s 1o que serealiza es una
subsuncion técnicamente mas co-
rrecta o acorde con lo que € Tribu-
nal estime realmente acreditado,
siempre que se trate de una infrac-
cién de igual o menor entidad y sea
homogénea ala que ha sido objeto de
acusacion, ya que €l principio acusa-
torio no veda la subsuncién del he-
cho en la calificacién juridica més
correcta, siempre que se respeten los
limites a los que acabamos de refe-
rirnos y no se introduzca un elemen-
to o dato nuevo al que las partes por
su desconocimiento no hubieran po-
dido referirse para, en su caso, con-
tradecirlo.

Siendo asf la subsuncién en €l art.
390.1.1 de la conducta tipica (“alte-
rando un documento en alguno de
sus elementos o requisitos de carac-
ter esencial”) debe ser rechazada,
por cuanto tal tipo hace referencia a
las “ateraciones’ en un documento.
Esa produccién de un “otro” exige
una “previo” contenido que, a conse-
cuencia de la accion falsaria, se ve
mudado (afiadir clausulas antes no
existentes, interlinear contenidos
inexistentes antes, borrar material-
mente expresiones, etc...). También
se viene considerando alteracion,
aunque coeténea con el nacimiento
del documento a la vida juridica, la
accion material de fingir letra de
suerte que se busque aparentar que
ha sido escrita por otro, o situar la
firma de éste como autor del docu-
mento o poner una fecha diversa de
aquella en la que el documento efec-
tivamente es confeccionado (STS.
5.10.2007). Asi, entre muchas, la
sentencia de este Tribunal de 3 de
abril de 2001 que indica que la foér-
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mula sintética del nim. 1 del aparta-
do 1 del art. 390 del Codigo Penal
“aterar un documento” incluye las
conductas descriptivas que en € an-
terior Cadigo Penal se encontraban
en las expresiones tales como contra-
hacer o fingir letra, firma o rdbrica,
alteraciones de fechas, hacer interca-
laciones..., bien entendido, que la al-
teridad entendida como diversidad,
entre e contenido documentado y la
realidad, que aparece tipificada en
ese ordinal no puede acoger toda fal-
ta de coincidencia, por esencial que
sea, entre 1o que se enuncia en el do-
cumento y larealidad.

De ser asi |a descripcion tipica
abarcaria toda mendacidad del con-
tenido del documento, sin més limite
gue la esencialidad de la materia so-
bre la que tal contenido falso verse,
haciendo los demas tipos indtiles.
Supuestos distintos del analizado en
el que las facturas expendidas |o fue-
ron por quien no habia realizado las
obras, sin que se correspondiesen
con las originales que fueron inutili-
zadas por éste'y con laredidad delo
efectuado.

Consecuentemente la cuestion
debe reconducirse ala falsedad ideo-
I6gica en lo relativo a determinadas
modalidades de aquella en el tipo del
art. 390.1.2, cual es el supuesto de
las denominadas facturas falsas. Dos
eran las posiciones recogidas en la
jurisprudencia de esta Sala hasta la
celebracién del Pleno no jurisdiccio-
nal de esta Sala de 26.2.99.

Asi, en las Sentencias de 13 de ju-
nio de 1997 y 28 de octubre de 1997
(caso “Filesa’), se declara que se
produce la ssimulacién del documen-
to que induzca a error sobre su au-
tenticidad cuando se crea “ex novo”
un documento mercantil, por algo
que nunca ha existido; no es que las
declaraciones que se contienen falten
a la verdad, se trata sencillamente
que tales declaraciones jamas se han
producido, cuando el documento en
su totalidad representa una falacia,
constituyendo un soporte falso, no
meramente intelectual. Por el contra-
rio mantienen una posicién diferente
las Sentencias de 30 de enero y de
26 de febrero de 1998.

En la primera se dice, entre otras
cosas, que “si se tiene en cuenta que
la ley exige que la simulacion del
documento pueda inducir a error so-
bre la autenticidad, es preciso dejar
en claro que auténtico es un docu-
mento en € que lo declarado perte-
nece realmente a quien lo suscribe
asumiendo la declaracion. Por lo tan-
to la simulacion del documento en el
sentido de los arts. 302.9° CP/1973 y
390.1.2° CP debe afectar la funcién
de garantia del documento (STS de
18-3-1991), es decir, debe consistir
en la atribucién a otro de una decla
racion que no harealizado o en laal-
teracion de un documento auténtico
de tal manera que lo declarado por
quien lo suscribe asumiéndolo ya no
sea lo que en realidad declard”. Y en
la Sentencia de 26 de febrero de

1998 (caso Argentia Trust) se expre-
sa que “la factura para cuyo pago se
efectud la transferencia de fondos
que ya ha quedado juridicamente ca-
lificada no fue, simulada sino autén-
tica -asi hemos de considerarla al
menos- en tanto fue reconocida
como tal por quien laautorizé con su
firma. Aunque no era verdad que la
misma respondiese a | os trabajos que
en ella se referian, esta circunstancia
no convertia en “simulada” a la fac-
tura sino, sencillamente, en men-
daz".

Tras la celebracion del Pleno cite
do, la confeccion completa de un do-
cumento mendaz que induzca a error
sobre su autenticidad e incorpore
toda una secuencia smulada e inve-
raz de afirmaciones con trascenden-
cia juridica, a modo de completa si-
mulacion del documento, que no
tiene ni puede tener sustrato alguno
en la realidad, elaborado con dolo
falsario, debe ser considerado la fal-
sedad que se disciplina en el art.
390.1.2° del Cédigo penal de 1995,
en correspondencia con lo dispuesto
en € art. 302.9° del Cédigo pena de
1973.

En esta direccion la S. 867/2002
de 29.7, distingue los que Ilamaba
los supuestos clésicos y genéricos de
lafasedad ideoldgica, fatar alaver-
dad en la narracion de los hechos,
manifestando a un tercero encargado
de la redaccion del documento datos
inexactos, de otros supuestos, subs-
tancialmente distintos, en los que se
mantiene la punicion, que son aque-
Ilos casos en los que la verdad, inci-
de sobre bienes juridicos transcen-
dentales que el legislador ha querido
tutelar de una manera especifica. En
igual sentido la S. 1590/2003 de
22.4.2004 (caso Intelhorce), recuer-
da que “el art. 302.9 recoge un su-
puesto de falsedad que no ha sido
despenalizado, pues subsiste en el
ndm. 2 parrafo 1° del art. 390 CP.
1995.

En efecto, entre las modalidades
falsarias que € legislador, de modo
expreso estima deben subsistir como
punibles, se encuentra la definida en
el art. 390.1.2 del Cddigo Penal
1995: “simulando un documento en
todo o en parte, de manera gque in-
duzca a error sobre su autenticidad”.
Es claro que dicha modalidad debe
tener un contenido auténomo, como
ya ha sefialado esta Sala en su sen-
tencia de 28-10-2000, nam.
1649/2000, y 22-4-2002, ndm.
704/2002, entre otras, por 1o que no
puede referirse nicamente como
pretende un sector doctrinal, a su-
puestos en los que se supone en un
acto laintervencion de personas que
no la han tenido, es decir que se hace
figurar como firmante del documen-
to a otra persona diferente de su au-
tor real, pues en tal caso la conducta
tipica ya estaria cubierta por la mo-
dalidad falsaria prevenida en € nu-
mero 3 del art. 390.1.

En consecuencia, 10s supuestos es-
pecificos en que resulta tipica de for-

ma auténoma esta modalidad falsa-
ria, “simulando un documento en
todo o en parte, de manera que in-
duzca a error sobre su autenticidad”,
son necesariamente los de simula-
cion de un documento por €l propio
autor del mismo, aunque no se haga
figurar a personas que no han tenido
intervencién, es decir aunque €l fir-
mante del documento sea el propio
autor de lafalsedad.

En efecto como sefialan las
S.S.T.S. 1647/1998, de 28 de enero
de 1999 y 1649/2000, de 28 de octu-
bre, la diferenciacion entre los parra-
fos 2°y 4° del art. 390.1 debe efec-
tuarse incardinando en el pérrafo
segundo del art. 390.1 aquellos su-
puestos en que la falsedad no se re-
fiera exclusivamente a alteraciones
de la verdad en algunos de los extre-
mos consignados en el documento,
gue constituirian la modalidad des-
penalizada para los particulares de
fatar ala verdad en la narracion de
los hechos, sino a documento en si
mismo en e sentido de que se con-
feccione deliberadamente con la fi-
nalidad de acreditar en el tréfico juri-
dico una relacién juridica
absolutamente inexistente, como
ocurre con una factura confecciona-
da, simulando que se trataba de un
autentico documento acreditativo de
trabajos que ni se habian realizado
en el montante o concepto consigna-
do, ni se habian realizado por impor-
te o concepto alguno, no existiendo
en absoluto la relacién u operacion
juridica que se pretendia acreditar si-
mulando una documento que la re-
flejase.

En igual direccion SSTS.
1302/2002 de 11.7, 1536/2002 de
26.9, 2028/2002 de 2.12, 325/2004
de 11.3, 145/2005 de 7.2, 37/2006 de
25.1, 900/2006 de 22.9, 63/2007 de
30.1, 641/2008 de 10.10. Supuesto
que seria €l analizado en el que lo
mendaz no es lainclusion en la fac-
tura de algunas partidas que no co-
rresponde a la realidad junto a otras
operaciones facturadas y si realiza-
das en una relacion verdaderamente
existente, modalidad falsaria que no
seria tipica, pues la factura si se co-
rresponderia a una efectiva repara-
cion y no apareceria alteradas en sus
contenidos y solo faltaria ala verdad
en un concreto apartado de su conte-
nido, por €l contrario nos encontra-
mos con unas facturas confecciona-
das por persona que no intervino en
la realizacion de obra o reparacién
alguna de las reflejadas en las mis-
masy que resultaron inexistentes.

No estamos por tanto ante una fal-
sedad ideoldgica, sino ante facturas
gjenas a cualquier relacion juridico-
negocial para dar cobertura a unare-
clamacién de 46.883,70 E, esto es,
ante un supuesto de confeccion com-
pleta de una factura que incorpora
una secuencia inveraz de afirmacio-
nes con trascendencia juridica, refle-
jando operaciones que no existieron
en larealidad, o que supone una
completa simulacién del documento
que debe ser considerada la falsedad

que se disciplina en el art. 390.1.2
CP.

SEXTO.- Con referencia a la ine-
xistencia de dolo falsario e intencion
de causar un perjuicio econémico, €l
delito de falsedad documental re-
quiere la voluntad de alterar cons-
cientemente la verdad por medio de
una accién que requiere trastocar la
realidad, convirtiendo en veraz lo
gue no es, y alavez atacando la con-
fianza que la sociedad tiene deposi-
tada en € valor de los documentos,
se logren 0 no los fines perseguidos
(STS. 349/2003 de 3.3). Intencion
maliciosa que ha de quedar acredita-
day probada, rechazandose la impu-
tacion falsaria cuando esa supuesta
falsedad no guarda entidad suficiente
para perturbar €l trafico juridico, ni
idoneidad para aterar la legitimidad
y veracidad del documento.

El dolo falsario no es sino € dolo
del tipo del delito de falsedad docu-
mental, que se da cuando el autor
tiene conocimiento de los elementos
del tipo objetivo. En este delito el
conocimiento de la relacion de cau-
salidad nunca ofrece dificultades
hasta el punto que tal conocimiento
se confunde con el de saber que el
documento que se suscribe contiene
la constatacion de hechos no verda
deros.

El dolo falsario requiere e conoci-
miento en el agente que altera cons-
cientemente la verdad por medio de
una mutacion o suposicion docu-
mental y ataca también la confianza
gue la sociedad tiene depositada en
€l valor de los documentos, como re-
flejo verdadero de lo que contienen,
expresan o prueban (STS. 1235/2004
de 25.10).

Ahorabien, a diferencia de cuando
se trata de documentos privados, no
es menester que concurra el &nimo
de lucro ni otro especial, el aspecto
subjetivo viene constituido por la
conciencia y voluntad de alterar la
verdad, siendo irrelevante que el
dafio llegue a causarse o no. Asi la
STS. 19.2.2003, recuerda que la fal-
sedad documental en documento
mercantil no requiere perjuicio efec-
tivo ni intencion de causarlo y se sa
tisface con la mera alteracion de la
eficacia probatoria, de constancia o
perpetuacion del documento, através
de cualquiera de las conductas des-
critas en su diaen €l articulo 390 del
Caodigo Penal. Asimismo -como pre-
cisala STS. 204/2008 de 8.5- la
cuestion de lainocuidad de la falsifi-
cacion se refiere a la insignificante
alteracion de la funcion probatoria
del documento.

Consecuentemente, sera de apre-
ciar cuando el documento alterado
no permita probar un hecho diverso
del contenido en el documento origi-
nal o cuando la ateracion del hecho
constatado no determine la constata-
cion de un hecho diverso del que se
quiere constatar a los efectos de la
prueba que e documento debe satis-
facer. Desde esta perspectiva es erré-
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neo € punto de vista del recurrente
en tanto pretende que la cuestion de-
pende o puede depender del tipo
subjetivo del delito.

En efecto, no setratade s € autor
tuvo o no “animo dafioso” o de si
pretendia causar perjuicio, sino,
como se dijo, de si lafalta de veraci-
dad atera o no la funcién probatoria
del documento. El tipo subjetivo se
darg, a su vez, cuando €l autor haya
sabido del riesgo concreto que su ac-
cion generaba respecto de la atera-
cién de dicha funcién del documen-
to.

En el caso presente dificilmente
puede cuestionarse la existencia de
este elemento subjetivo en quien,
como la acusada Maria Inés, encarga
a también acusado Martin, la con-
feccion de una nueva facturacion a
Su conveniencia, esto es, que no se
gjusta a laredidad, y en éste Ultimo,
aviniéndose a esa realizacion cuando
él no habia gercitado las obras refle-
jadas, y podia presumir que no se co-
rrespondian con la realidad, emple-
ando distintos boligrafos y tintas
para una mejor simulacion. Altera-
cién de ambos encuadrable en la au-
toria, que el delito de falsedad docu-
mental no es un delito de propia
mano, entre otras razones, por cuan-
to se admite la posibilidad de la au-
toriamediata.

De loindicado se deduce que, aun-
que normalmente, el autor seré el
gue materialmente ha confeccionado
(alterado o dafado) el documento,
sin embargo, es posible admitir la
autoria (no solo por lavia de la auto-
ria mediata o la induccion) en casos
en los que la persona no ha sido
guien materialmente confecciond el
documento. Son los supuestos de co-
autoria en los que existe un dominio
funcional del hecho conforme al plan
trazado por los autores.

En este sentido la S. 146/2005 de
7.2, recuerda que la autoria en € de-
lito de falsedad no se limita a la per-
sona concreta que redlice la materia-
lidad de la imitacion de la firma, u
otro elemento mendaz en que tal fal-
sedad consista, sino que cabe la co-
autoria siendo reiteraday uniformala
doctrina de esta Sala que afirma que
en supuestos de falsedad documental
no se impide la condena por autoria,
aungue se ignore la identidad de
quien gjecutara materialmente la con-
feccion falsariadel documento, siem-
pre que conste la intervencion del
acusado en el previo concierto para
Ilevar la misma o haya dispuesto del
“dominio funcional del hecho”, bas-
tando el concierto y reparto previo de
papeles para la realizacion, de modo
gue tanto es autor, quien falsificama-
terialmente, como quien se aprove-
cha de la accion, con tal que ostente
o tenga el condominio del hecho
(SSTS. 27.5.2002, 7.3.2003,
6.2.2004), recordando esta Ultima
gue “a estos efectos resulta indiferen-
te que @ artifice material sea € pro-
pio acusado o una personaalaque se
encargaestamision”.

SEPTIMO.- En relacion ala apli-
cacion indebida del art. 250.1.1 ein-
fraccion del principio acusatorio al
no haber sido solicitada tal aplica-
cion ni por el Ministerio Fiscal, ni
por la acusacion privada, ciertamente
como tiene declarado el Tribunal
Constitucional por todas sentencia
302/2000 de 11.12, “¢l derecho a ser
informado de la acusacion y e prin-
cipio acusatorio implican que nadie
puede ser condenado en un proceso
penal si no se ha formulado previa-
mente contra é una acusacion sufi-
cientemente determinada, por quien
puede iniciar €l proceso y mantener
la pretension acusatoria..., que es por
lo que, consecuentemente, el juzga
dor no puede excederse de los térmi-
nos en que la acusacién ha sido for-
mulada, ni puede apreciar hechos o
circunstancias que no han sido obje-
to de consideracion en lamisma’.

Asi pues el principio acusatorio
constituye un presupuesto basico del
enjuiciamiento penal, alin cuando no
esté proclamado con tal denomina-
cion en el art. 24 CE, pueslo que es-
tablece este precepto es Unicamente
la manifestacion de su contenido
esencial, consistente en e derecho a
ser el syjeto “informado” de la acu-
sacion formulada, si bien este dere-
cho de informacién implica necesa-
riamente |la debida congruencia entre
la acusacién de la que se informa y
el falo que puedadictarse.

Por ello, € contenido esencial del
principio acusatorio se concretaen la
necesidad de que se formule acusa-
cién por parte giena a Organo juris-
diccional y que éste se mantenga, en
su enjuiciamiento, dentro de los tér-
minos facticos y juridicos delimita-
dos por la acusacion o los introduci-
dos por la defensa, lo que implica
gue no se pueda condenar por unos
hechos substancialmente distintos de
los que han sido objeto de acusacion,
ni por un delito mas grave, ni por
circunstancias agravantes, grados de
gjecucion o de participacion mas se-
Veros.

En el caso presente el Ministerio
Fiscal calificé los hechos como
constitutivos de un delito de estafa
en grado de tentativa con empleo de
fraude procesal, en concurso con €l
delito continuado de falsedad en do-
cumento mercantil, de los arts. 248 'y
250.2 CP. (cuando €l delito de estafa
“se realice con simulacion de pleito
0 empleo de otro fraude procesa”),
392, 74 y 16 CP. La sentencia de
instancia tanto en el Fundamento ju-
ridico segundo como en el falo se
refiere a delito de estafa procesal en
grado de tentativa, por lo que la cita
del art. 250.1.1% es un mero error
mecanografico irrelevante. El moti-
VO, por lo razonado, debe ser desesti-
mado.

OCTAVO.- El motivo tercero por
infraccion de Ley a amparo del art.
849.1 LECrim. por aplicacién inde-
bida del delito de estafa procesal del
art. 250.1.2 CP. Se cuestiona en el
motivo la existencia de simulacién
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de pleito o empleo de fraude proce-
sal ya que €l pleito no fue instando
por la recurrente, sino por € quere-
Ilante y el motivo de oposicion fuela
cesion del contrato de arrendamien-
to, teniendo el carécter de alternativa
de presentacion de las facturas por
obras gecutadas; y en todo caso, la
concurrencia de los requisitos de la
estafa procesal.

Ciertamente la estafa procesal pre-
supone la concurrencia de |os requi-
sitos configuradores del delito basico
con la matizacién de que el engafio
caracteristico de la estafa se produce
através de un fraude procesal, cuan-
do el error lo sufre el 6rgano juris-
diccional que dicta una resolucion
provocadora de un desplazamiento
patrimonial concreto y un correlativo
enriquecimiento para el autor del he-
cho. Por €llo esta Sala, en sentencias
de 23.5.2006 y 21.7.2004, tiene esta
blecido que resultaria juridicamente
imposible la comisién de una estafa
procesal por € demandado en razon
de la posicién previa que ostenta en
el procedimiento.

El demandado el resultado mas
favorable que puede esperar en €l li-
tigio civil es que le absuelvan y una
sentencia absolutoria no puede su-
poner ese acto de disposicion exigi-
do por laestafa, a no producirse un
desplazamiento patrimonial, alo
sumo se produciria el mantenimien-
to de una situacion injusta con el
acto engafioso, un “status quo” que
nunca puede equipararse a un em-
pobrecimiento del afectado y corre-
lativo enriquecimiento del sujeto
agente.

Existira falsificacion s a través de
un documento falaz se trata de con-
solidar judicialmente una situacion
injusta precedente, pero no estafa
procesal, concluyendo que “una sen-
tencia absolutoria, conseguida con
maniobras torticeras no podria pose-
er jamés la virtualidad para provocar
un acto traslativo, solo alcanzable a
medio de una condena con atribu-
cion patrimonial a actor. Ahora bien
esta doctrinano es aplicable en la hi-
potesis de reconvencion.

En efecto ésta como tal representa
el gercicio de una accion indepen-
diente o auténoma frente a la gjerci-
tada por el actor inicial, hasta el
punto de que pudiera ser materia de
una demanda en un proceso separa-
do donde no cupiese aegar litispen-
dencia, tal equiparacion entre recon-
vencion y accion independiente es
algo admitido de manera unanime
por ladoctrinay lajurisprudencia de
la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo (SS. 15.11.2005 y 8.4.97) y su-
pone un cambio en la situacién de
las partes, en la que el demandado -
Unico que puede proponerla pase a
ser actor, admitiéndose la reconven-
cion subsidiaria o eventual, que sir-
ve exclusivamente como un medio
de defensa en el caso de que no
prosperasen las excepciones opues-
tas ala accion principal y ésta fuese
estimada.

Situacion ésta que seria la contem-
plada en las presentes actuaciones,
en la que lahoy recurrente a contes-
tar a la demanda de resolucion de
contrato no se limit6 a oponerse atal
peticion alegando la existencia de un
cesion del arrendamiento, sino que
de forma alternativa o subsidiaria,
planted reconvencién reclamando -
caso de estimacion de la demanda- el
pago de 46.883,70 E correspondien-
tes a las obras realizadas en la vi-
vienda

Siendo factible, en este caso, la
comision por el demandado-reconve-
niente del delito del art. 250.1.2, so-
bre el [lamado fraude procesal, he-
mos sefialado en SSTS. 670/2006 de
21.6, 758/2006 de 4.7, 754/2007 de
2.10, 603/2008 de 10.10, 1015/2009
de 28.10, como la jurisprudencia de
esta Salaen SS. 5.10 y 19.12.81 ya
establecia que se refiere a aquel en-
gano que se sirve del proceso como
medio vehicular o que dentro de él
trata de obtener un lucro con dafio
geno, através de laresolucion injus-
ta que por error dicta el Juez. Es ne-
cesario gque las maniobras fraudulen-
tas preparatorias del proceso y las
que se realicen en su ambito, posean
un grado de verosimilitud suficiente
para producir el error razonable del
Juez.

Como hemos declarado en S.
530/97 de 22.4, “la denominada doc-
trinalmente estafa procesal tiene lu-
gar en aquellos casos en que una de
las partes engafia a Juez y le induce
con la presentacion de falsas alega-
ciones a dictar una determinada reso-
lucién que perjudica los intereses
econémicos de la otra parte”; de-
biendo reconocerse que “las posibili-
dades de inducir a engafio a un Juez
aparecen més realizables en el proce-
so civil en el que tiene que permane-
cer inactivo y neutral ante las aporta-
ciones de las partes y dgjar que ellas
decidan sobre el objeto del litigio”
(S. de 9 de marzo de 1992).

“La peculiaridad de estas estafas
radica en que €l sujeto engafiado es
el titular del érgano jurisdiccional a
quien por la maniobra procesal co-
rrespondiente se le induce a seguir
un procedimiento y a dictar resolu-
ciones que de otro modo no hubiera
dictado, no coincidiendo la persona
del engafiado, quien por € error in-
ducido redliza €l acto de disposicion
(el juez) con quien en definitiva ha
de sufrir el perjuicio (el particular
afectado), dualidad personal que
aparece expresamente prevista en €l
propio texto del art. 528 (ahora art.
248.1), cuando nos habla de “ perjui-
cio propio o gjend” (SS. de 4 de mar-
zo de 1997, 14 de enero de 2001, 21
de febrero de 2003). Puede darse la
“estafa por omision” “cuando deter-
minadas relaciones de confianzay de
lealtad reciproca imponen un deber
de obrar,..” (S. de 22 de septiembre
de 1993).

Incluso, puede también existir
fraude procesal cuando el engafiado
no es el Juez sino la parte contraria,
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a la cual, por determinadas argucias
realizadas dentro del procedimiento
(ordinariamente pruebas falsas) se le
impulsa a que se alane, desista, re-
nuncie, llegue a una transaccion, (S.
de 25 de octubre de 1978), 0 en cual-
quier caso determine un cambio de
su voluntad procesal como solucién
mas favorable, 1o que se denomina
estafa procesal impropia (SSTS.
18.4.2005, 1980/2002).

Enigual sentido la S. 878/2004 de
12.7, recuerda que la llamada estafa
procesal (subtipo de estafa especial-
mente agravado en el actual art.
250.2 CP.) hasido yatratada con rei-
teracion por lajurisprudencia de esta
Sala, siendo incorporada por primera
vez a nuestra legislacion en el afio
1983, que se trataba como unafigura
mas de la estafa, pero con una agra-
vacion especifica (arts. 528 y 529.2),
porque el dafio que supone al patri-
monio del particular se une € atenta-
do contra el Poder Judicial que se
utiliza como instrumento a servicio
de finalidades defraudatorias, a uti-
lizar como mecanismo de la estafa el
engafo a Juez, que debe tener enti-
dad suficiente para superar la profe-
sionalidad del Juzgador y las garanti-
as del procedimiento (SSTS. 794/97
de 30.9, 457/2002 de 14.3). Particu-
lar explicita es esta Ultima sentencia
al sefialar que han de concurrir los
siguientes elementos:

1°. Ha de existir un engafio bastan-
te, requisito esencia que caracteriza
a toda clase de estafa, que en estos
casos ha de producirse en el seno de
un procedimiento judicial.

2°, Tal engafio bastante ha de tener
por finalidad producir error en el
juez o tribunal que ha de conocer del
proceso.

3°. El autor de este delito ha de te-
ner intencion (en las estafas procesa-
les propias) de que el érgano judicia
gue conoce del procedimiento dicte
una determinada resolucion (acto de
disposicion) favorable a sus intere-
SES.

4°. Tal intencidn ha de abarcar la
produccion de un perjuicio a un ter-
cero, perjuicio que obviamente ha de
ser ilicito en correspondencia con el
animo de lucro, también ilicito, que
constituye el motor de toda esta con-
ducta delictiva (en e mismo sentido
laSTS. 1980/2002 de 9.1).

Asimismo la S. 1267/2005 de
28.10, con referencia a la S.
21.2.2003, confirmaba la condena
por ese tipo delictivo declarando que
€l caracter fraudulento de la actua-
cién procesal del demandante depen-
de de lapresencia del animo de lucro
en la conducta de quien, consciente
de que el demandado nada |e adeuda,
pretende obtener un beneficio econé-
mico ilicito mediante una resolucién
judicial provocada por aquél ampa-
rado en un contrato invalido o ine-
xistente, de suerte que la presenta-
cion de demanda con apoyo en un
contrato invalidado..... constituye la

puesta en escena suficientemente en-
gafosa para suscitar €l error del Tri-
bunal civil a que iba dirigida, y por
tanto, la tentativa de estafa por la
que se ha condenado &l recurrente.

En efecto en relacion a la consu-
macion, la STS. 172/2005, que si la
conducta estuviera encajada dentro
de los delitos contra la Administra-
cién de Justiciay ademés se conside-
rase como un delito de falsedad, no
existirian problemas de consuma-
cion, ya que la accion quedaria per-
feccionada por la puesta en marcha
del procedimiento o la presentacion
del documento falso en juicio, tanto
si la pretension era la de iniciar el
procedimiento, como cuando éste ya
se esta tramitando. Pero a ser consi-
derado como un delito patrimonial,
la consumacion hay que derivarla
hacia el resultado.

Por ello, lo que verdaderamente
consuma el tipo delictivo en la estafa
procesal es la produccion de una de-
cision de fondo respecto de la cues-
tién planteada, pudiendo en los de-
mas casos, integrar la conducta
modalidades imperfectas de ejecu-
cion. En este caso, dice la STS.
595/99 de 22.4, € proceso civil ini-
ciado no culmind con la sentencia de
fondo que de haber sido estimatoria
de la demanda podria haber determi-
nado el desplazamiento patrimonial,
yaque con la presentacién de la que-
rella se provocd la paralizacion del
juicio de cognicién.

Asi las cosas, €l grado de ejecu-
cién delictivo no ha pasado de laten-
tativa al no haber alcanzado la fase
decisoriadel proceso civil.

En el caso presente, desestimados
gue han sido los motivos preceden-
tes, los documentos mercantiles fal-
sificados crearon el engafio de que la
arrendataria, que en base a contrato
de arrendamiento, una vez terminado
el contrato, tenia derecho a que todas
las obras realizadas se liquidaran con
la propiedad, a quien correspondia
sufragarlas, habia realizado las obras
y reparaciones que se reflegjaban en
las facturas, cuyo pago reclamé en el
pleito civil mediante la correspon-
diente demanda reconvencial, sus-
tentada en las facturas mencionadas,
cometiendo asi el delito de estafa
procesal, en grado de tentativa, pues
utilizd un procedimiento judicial
para obtener un beneficio ilicito, el
abono de unas cantidades por obras
gue no habian sido gecutadas, para
cuyo reconocimiento utilizé una ma-
niobra engafiosa de natural eza proce-
sal, cual fue la presentacion de docu-
mentos mercantiles falsificados.

NOVENO.- Desestiméndose €l re-
curso las costas se imponen alos re-
currentes (art. 901 LECrim.).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion, interpuesto por Martiny Ma-
ria Inés, contra sentencia de 12 de

febrero de 2009, dictada por la Au-
diencia Provincial de Pama de Ma-
llorca, Seccién Segunda, que les
condené como autores de un delito
de falsedad en documento mercantil
y estafa; y condenamos a los recu-
rrentes a pago de las costas causa-
das en la tramitacion de su recurso.
Comuniquese esta resolucion al Tri-
bunal Sentenciador a los efectos le-
gales procedentes, con devolucion de
la causa que en su dia remitio, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla

tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Alberto Gumersindo Jor-
ge Barreiro.- José Antonio Martin
Pallin.- Juan Ramén Berdugo Go-
mez De La Torre.- Juan Saavedra
Ruiz.- Perfecto Agustin Andrés I1bé
fiez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Juan
Ramon Berdugo Gomez de la Torre,
estando celebrando audiencia publi-
ca en e dia de su fecha la Sala Se-
gunda del Tribuna Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.
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De lared publica de hospitales de Catalufia

Conflicto colectivo sobre ordenacion
del tiempo de trabajo
del personal sanitario

Desestima el TS el recurso de casacion formulado por e sindicato
demandado contra sentencia que acogié la demanda de conflicto colecti-
vo formulada por la asociacion sanitaria accionante sobre ordenacion
del tiempo de trabajo del personal sanitario dela red piblica de hospita-
les de Catalufia. Explica la Sala que del cumplimiento de las normas so-
bre jornada no se puede deducir el de las normas sobre descansos, y
tampoco cabe la deduccion inversa, limitandose la sentencia recurrida a
decir que los calendarios compensados que han dado origen a la contro-
versia, donde se tienen en cuenta todos los factores y aspectos de la or-
denacién del tiempo de trabajo, pueden ser un instrumento valido de fija-

€ion de descansos compensatorios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que plan-
tean los presentes recursos de casa-
cion comun o genérica, interpuestos
separadamente por UGT y por la
Asociacion de Médicos y Enferme-
ras de Catalufia, se refiere ala orde-
nacién del tiempo de trabajo del per-
sonal sanitario de la red publica de
hospitales de esta Comunidad Aut6-
noma. En concreto, la controversia
gue debemos resolver versa sobre el
alcance del derecho a descanso com-
pensatorio de dias “festivos interse-
manales”, regulado en el art. 24.c)
del VII Convenio Colectivo de los
Hospitales de la Red Hospitalaria de
Utilizacion Pablicay Centros de
Atencion Primaria de Catal ufia (afios
2005-2008, DOGC, 4/10/2006).

La citada disposicién convencio-
nal dice asi: “1. De acuerdo con lo
que se ha pactado en los articulos

anteriores se garantiza que todos los

trabajadores han de tener como mi-
nimo los siguientes dias de descan-
so: @) 30 dias naturales de vacacio-
nes (articulo 22 del convenio); b) un
dia y medio de descanso semanal
(articulo 21.2 del convenio); c) 14
dias festivos intersemanales del ca-
lendario oficial (art. 37.2 del Real
Decreto 1/1995, de 24 de marzo del
Estatuto de los Trabajadores) que, de
no poderse disfrutar, tendran descan-
so compensatorio; d) dos dias festi-
vos (art. 23 del convenio). 2. Las
empresas han de garantizar que de
estos dias de descanso dos de cada
mes han de coincidir en domingo
(articulo 21.3 del convenio)”.

L as representaciones colectivas de
las entidades empleadoras demanda-
ron por lavia del conflicto colectivo
una determinada interpretacion y
aplicacién del referido precepto de
convenio, reaccionando asi - segin
se afirma expresamente en los fun-
damentos de la sentencia recurrida -
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frente a “numerosas reclamaciones
plurales’ de empleados interpuestas
ante Juzgados de lo Social en las que
reclamaban una interpretacién juridi-
ca distinta. Han sostenido en la ins-
tancia las demandantes que los “ca
lendarios’ de trabajo elaborados por
las entidades empleadoras represen-
tadas, en los que € persona “disfru-
ta de un nimero de dias igual o su-
perior a que garantiza el convenio
colectivo”, contienen ya €l “descan-
so compensatorio de los festivos in-
tersemanales trabajados’, por lo que
no ha lugar a la asignacion de dias
de libranza adicionales.

SEGUNDO.- La sentencia recurri-
da ha estimado la demanda, viniendo
a decir que, efectivamente, los calen-
darios laborales controvertidos son ya
calendarios compensados, en cuanto
que incluyen en su distribucion de
dias y horas de trabgjo las garantias
contenidas en € art. 24 del convenio
colectivo aplicable, y en particular la
garantia del “descanso compensato-
rio” de los “fegtivos intersemanales’.
El siguiente pasaje de la resolucién
impugnada proporciona una exposi-
cion de sintesis del fundamento de la
decisién: “Cuando (como sucede en
el caso) el nimero total de dias de
descanso previstos en € convenio re-
sultan disfrutados habra de concluirse
gue concurre el descanso compensa-
torio convencionalmente previsto, y
de esta manera €l trabgjo en dichos
dias no debera determinar otra conse-
cuencia, de conformidad con lo dis-
puesto en €l art. 32.3 de dicho conve-
nio, que € derecho a percibir € plus
sdaria previsto en este particular pre-
cepto”. Se trata (s.e.u.0.) del llamado
“plus defegtivo”, calculado a un tanto
“la hora de festivo intersemanal”
compensada en otro dia, cuyo impor-
te varia segin €l grupo profesiona de
adscripcién.

El recurso que interpone la Aso-
ciacion de Médicos y Enfermeras de
Cataluiia contra |a referida sentencia,
articulado en dos motivos, alega en
el primero infraccion de nuestra ju-
risprudencia, en concreto infraccién
de la doctrina sentada en STS Social
21-1-2006, en relacion con el art.
33.4 del convenio colectivo de lared
publica de hospitales de Catalufia,
mientras que el segundo Motivo sos-
tiene que la interpretacion realizada
en lainstancia de los ya citados arti-
culos 24.1 y 33.4 del propio conve-
nio colectivo son contrarios a lo dis-
puesto en la regulacion legal (art.
34.8 ET) y reglamentaria (art. 47 RD
2001/1983) de la materia.

En cuanto a recurso de UGT, las
infracciones denunciadas son tam-
bién dos, que dan lugar a otros tantos
motivos. El primero denuncia incon-
gruencia, defecto procesal en que in-
curriria la sentencia recurrida, segiin
el sindicato recurrente, al no haber
atendido a la excepcion de falta de
accion planteada en la instancia. El
segundo motivo aduce vulneracion
de diversos preceptos sustantivos so-
bre ordenacion del tiempo de traba-
jo; concretamente, los contenidos en

los preceptos legales, reglamentarios
y convencionales que se indican, a
saber, e art. 37.1y 2 ET, € art. 47
RD 2001/1983 y la Disposicion Fi-
nal 32 RD 1561/1995, y los articulos
23,24y 34.2 del VII Convenio Co-
lectivo de los Hospitales de la Red
Publica de Catalufia.

TERCERO.- De conformidad con
el detallado informe del Ministerio
Fiscal, ambos recursos deben ser de-
sestimados. El razonamiento de de-
sestimacion que se expone a conti-
nuacion distinguiré la respuesta a los
argumentos de las partes recurrentes
en la parte en que son netamente dis-
tintos, mientras que dara en cambio
una respuesta conjunta a aquellos
otros que versan sobre el contenido
de la normativa sustantiva aplicable
al punto concreto de ordenacion del
tiempo de trabajo objeto de la con-
troversia.

La imputacién de incongruencia
formulada en el primer motivo del
recurso de UGT no merece favorable
acogida. Es cierto que la sentencia
recurrida no ha dado respuesta expli-
cita ala excepcion de falta de accion
esgrimida en la contestacion a la de-
manda. Pero no es menos verdad que
dicha sentencia si expresa, al men-
cionar las numerosas reclamaciones
judiciales a que habia dado lugar la
disposicion convencional controver-
tida, una convincente razén que
prueba la existencia de un interés
real de las demandantes en la inter-
posicion de la demanda. En efecto,
existia y existe un interés empresa-
rial legitimo en disponer, en una si-
tuacion litigiosa, de una solucioén ju-
dicial uniforme para una cuestion
relativa a la interpretacion y aplica
cion de la norma controvertida.
Acreditado este interés como soporte
real de la accion gjercitada, la res-
puesta judicial ala excepcién plante-
ada por el sindicato es suficiente, de
acuerdo con muy reiterada jurispru-
dencia constituciona y ordinaria, se-
gun la cual solo laomision o faltade
respuesta a las pretensiones de las
partes, pero no la respuesta genérica
0 global a sus alegaciones o argu-
mentaciones entrafia la vulneracion a
latutelajudicia efectivaen que con-
siste € vicio de incongruencia (entre
otras muchas, STC 100/2004 y las
que en ella se citan).

Para la desestimacién del motivo
de infraccion de jurisprudencia ex-
presado en €l recurso de la Asocia-
cion de Médicos y Enfermeras de
Catalufia basta con sefialar que la
doctrina jurisprudencial supuesta-
mente infringida se contiene en una
sentencia (STS 21-1-2006, rcud
502/2005) en la que se dirimi6 una
cuestion distinta a la que hoy nos
ocupa. Lo que resolvimos entonces
concierne a la retribucion especial
del trabajo en festivo intersemanal,
de acuerdo con € art. 23.2 del con-
venio aplicable, consistente en un
“incremento del 75 % sobre € valor
retributivo de la hora ordinaria’. Lo
gue debemos resolver ahora versa,
como ya se ha dicho y repetido, no
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sobre la cuantia de la retribucién co-
rrespondiente a trabajo del festivo
intersemanal, sino sobre la duracién
del tiempo de trabajo y sobre los mo-
dos juridicamente posibles de hacer
efectiva la garantia del descanso
compensatorio del trabajo en festivo.

CUARTO.- Para la cuestion de
fondo las entidades recurrentes han
esgrimido (hay que reconocer que de
manera no muy clara) los siguientes
argumentos: 1° que la peticion de la
demanda acogida en la sentencia su-
pone reconocer lavalidez del “calen-
dario anualizado” de la direccion de
los hospitales, calendario que ha de
ser negociado con |os representantes
de los trabajadores (motivo 2° del re-
curso de UGT); 29) que “un calenda-
rio anua no es instrumento eficaz ni
valido para alterar lareglageneral de
disfrute del art. 24 del convenio y
del art. 37.2 ET “ (motivo 2° del re-
curso de UGT); 3°) que la “presun-
cion de que del cumplimiento de la
jornada se presume € cumplimiento
de los descansos y festivos, o alain-
versa, que del disfrute de los descan-
sos minimos se presume el cumpli-
miento de la jornada anual no es una
premisa correcta’” (motivo 2° del re-
curso de UGT); y 49 que lafinalidad
del “festivo intersemanal” es “cele-
brar determinadas solemnidades lai-
cas o religiosas... con independencia
de la empresa donde presten sus ser-
vicios”, por lo que deben ser disfru-
tados “en las fechas que sefiala la
ley” con la excepcion prevista en el
art. 47 RD 2001/1983 (2° motivo del
recurso de la Asociacién de Médicos
y Enfermeras de Catalufia).

Estos argumentos no tienen fuerza
para desvirtuar la solucién adoptada
en la sentencia recurrida. Es cierto
que los festivos deben disfrutarse en
principio en la fecha de la solemni-
dad celebrada; pero no es menos ver-
dad que la legislacion prevé excep-
ciones a la regla de la libranza en
festivo “por razones técnicas y orga-
nizativas “ (art. 47 RD 2001/1983,
rehabilitado en su vigencia por la
Disposicion Derogatoria Unica del
RD 1561/1995), resultando evidente
gue tales razones concurren en el tra-
bajo hospitalario. Es cierto que la
Disposicién Final 32 del propio RD
1561/1995 reconoce a los represen-
tantes de los trabajadores derechos
de consulta y de informacion “ con
caracter previo a la elaboracion del
calendario laboral”; pero es verdad
también que el modo de elaboracién
de dichos calendarios no ha sido el
objeto litigioso del presente conflicto
colectivo, referido exclusivamente a
la compatibilidad de los calendarios
ya existentes con una disposicion
convencional sustantiva sobre orde-
nacion del tiempo de trabajo. Y es
cierto que la decision adoptada a ni-
vel de empresa de elaborar € calen-
dario labora ha de respetar las nor-
mas legales y convencionales de
caracter imperativo; pero, desde lue-
go, ello no es obstaculo para, como
se ha hecho en los hospitales de la
Red Hospitalaria de Catal ufia, elabo-
rar un calendario compensado, don-

de se establezcan por anticipado, una
vez respetados los minimos de dere-
cho necesario, los dias festivos inter-
semanales que han de ser atendidos
por el personal para una adecuada
prestacion del servicio publico enco-
mendado.

En fin, del cumplimiento de las
normas sobre jornada no se puede de-
ducir e de las normas sobre descan-
sos, y tampoco cabe la deduccién in-
Versa; pero no es ésta la operacion
interpretativa que redliza la sentencia
recurrida, que selimitaadecir que los
calendarios compensados que han
dado origen a la controversia, donde
se tienen en cuenta todos los factores
y aspectos de la ordenacion del tiem-
po de trabajo, pueden ser un instru-
mento vaido de fijacién de descansos
compensatorios. Como dice € infor-
me del Ministerio Fiscal, “los dias
festivos intersemanales no disfrutados
generan un descanso compensatorio”,
pero en la regulacion del convenio
colectivo objeto de controversia “tal
descanso carece de un periodo de re-
ferencia para su efectividad”, por lo
que puede ser fijado o especificado ex
ante mediante un “calendario de tra-
bajo” siempre que éste “no sobrepase
la jornada contratada’ y cumpla las
restantes prescripciones sobre ordena-
cion del tiempo de trabgjo.

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

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
sacion, formulado por el Letrado D.
Luis Ezquerra Escudero, en nombre
y representacion de UNION GENE-
RAL DE LOS TRABAJADORES y
e formulado por € Letrado D. Jesls
Carlos Garcia Reig, en nombre y re-
presentacién del SINDICATO
AGRUPACION DE MEDICOS Y
ENFERMERAS DE CATALUNA
(AMIC), contra la sentencia dictada
por € Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de fecha 6 de noviembre
de 2008, en actuaciones seguidas por
CONSORCI ASSOCIACIO PA-
TRONAL SANITARIA | SOCIAL y
UNIO CATALANA D’HOSPI-
TALS, contra dichos recurrentes y
COMISIONES OBRERAS DE CA-
TALURNA (Federacion de Sanidad),
sobre CONFLICTO COLECTIVO.

Devuélvanse las actuaciones al
Organismo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacion de esta resolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de o que como
Secretario de lamisma, certifico.
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ESENA

CIVIL

2010/14200

TSSala 12 Sentencia 4 marzo 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Obligacion del vendedor de otorgar
escritura publica de compraventa

El TS declara no haber lugar a re-
curso extraordinario de infraccion
procesal y haber lugar a rec. de casa-
cion anulando la sentencia impugnada
y, en su lugar, acuerda confirmar la
de primera instancia que desestimé la
demanda sobre la resolucién del con-
trato de compraventa suscrito entre
las partes y estim6 la demanda recon-
vencional del comprador demandado
considerando que procede el cumpli-
miento del contrato y la obligacion de
otorgar escritura publica. Se ha dado
un incumplimiento de las dos partes,
por lo que no procede la resolucion
del contrato sino el cumplimiento del
mismo, tal como ha interesado la par-
te compradora. La vendedora no pue-
de pretender que quedd resuelto el
contrato por la incomparecencia del
comprador, pues la resolucién por in-
cumplimiento, si no es aceptada ex-
trajudicialmente precisa declaracion
judicial.

2010/16369

TSSala 18 Sentencia 5 marzo 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Vicio en el consentimiento en el
contrato de compraventa al mediar
engaro

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que declaré la nulidad del
contrato de compraventa suscrito entre
las partes y de la escritura posterior
otorgada, a considerar la sentencia re-
currida que en e contrato medié dolo
y vicio del consentimiento dado que la
vendedora demandada conocia la exis-
tencia de un grave defecto en la finca
que transmitia hasta el punto de que
resultaba inidénea para el fin a que
iba destinada, que era la edificacién, y
condena a la demandada a |a indemni-
zacion fijada en concepto de cantidad
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debida incluidos los gastos reclamados
e impuestos pagados por dicha trans-
mision.

PENAL

2009/307313

TSSala 28 Sentencia 23 diciembre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de insolvencia punible:
cooperador necesario

Se estiman los recursos de casacion
interpuestos por los acusados contra
sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delito de insolvencia
punible. El TS dicta segunda sentencia
por la que, entre otros pronunciamien-
tos, absuelve al recurrente del expre-
sado delito, ya que los actos, que
como probados se describen en la sen-
tencia recurrida, excluidos los que lo
son en virtud de inferencia que, por
ilégica, es incompatible con la garan-
tia constitucional invocada, son atipi-
cos. No solamente a titulo de autor,
dado que se trata de un delito especial
propio, sino también como mero coo-
perador necesario o participe como
complice.

2009/307318

TSSala 22 Sentencia 4 diciembre 2009.
Ponente: D. Perfecto Andrés |bafiez

Reduccion de la pena impuesta por
delito de lesiones al concurrir
dilaciones indebidas

Se estima parcialmente el recurso
de casacion interpuesto por el acu-
sado contra sentencia que le conde-
né por delito de lesiones. El TS dic-
ta segunda sentencia por la que
viene a reducir la pena impuesta al
recurrente en dos grados, ya que la
sala estimd con razon que las dila-
ciones de que se trata fueron de una
entidad que justificala especial cua-
lificacion de la atenuante, pues ca-
rece de toda justificacion que una
causa por hechos tan simples como
los de ésta, haya precisado el trans-
curso de mas de ocho afios para ser
enjuiciada.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/31743

TS Sala 32 Seccion 8 Sentencia 24 febrero 2010.
Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Inadmision de recurso por falta de
legitimacion activa

El TS declaralainadmision del recur-
S0 contencioso-administrativo inter-
puesto contra el acuerdo de la Comi-
sion Disciplinaria del CGPJ que,
asumiendo las razones y la propuesta
del informe del servicio de inspeccion,
acordé archivar la informacién previa
tramitada como consecuencia de las
denuncias que habian sido presentadas
en relacion con la actuacion seguida
por e Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion frente a las solicitudes y
recursos que presentd frente a la situa-
cion de prision provisiona de que ha
bia sido objeto en un proceso pendl. La
Sala declara la falta de legitimacion
del actor al considerar que el Unico in-
terés de la pretension gjercitada en la
demanda, como claramente resulta de
lalectura del “suplico”, es que se haga
un pronunciamiento sobre si la Magis-
trada denunciada haincurrido en deter-
minadas faltas disciplinarias y, como
consecuencia de ello, se haga pronun-
ciamiento sobre la procedencia de im-
ponerle la sancién correspondiente a
unafaltamuy grave.

SOCIAL

2010/19296

TS Sala 42 Sentencia 17 febrero 2010.
Ponente: D2 M? Lourdes Arastey Sahiin

Incompetencia del orden social
para acreditar méritos a efectos de
concurso

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por le demandada Xunta de Gali-
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cia contra sentencia que acogio la pre-
tension del veterinario accionante so-
bre declaracion de relacion laboral.

Sefiala la Sala que lo que & deman-
dante pretende no es resolver una con-
troversia actual o pretérita con su em-
pleador publico, sino acreditar
mediante una sentencia laboral un mé-
rito a efectos de la puntuacion en un
concurso administrativo, es decir, ob-
tener una declaracion que ha de surtir
efectos fuera del vinculo laboral y en
€l marco de una actuacion administra-
tiva de seleccion de personal, que no
entra en la competencia del orden so-
cial delajurisdiccion.

2010/19319

TSSala 4% Sentencia 28 enero 2010.
Ponente: D® M2 Lourdes Arastey Sahin

Falta de competencia de la AN en
autos _sobre con_fl_lcto_colectlvo en
materia de clasificacion

Estima el TS el recurso de casacion
formulado por el sindicato demandado
contra sentencia que rechazo las ex-
cepciones formuladas a su instancia en
autos sobre conflicto colectivo en ma-
teria de clasificacion profesional .

Acoge la Sala las excepciones de fal-
ta de competencia y falta de interés
real y actual, pues los problemas que
pueden derivarse del sistema de clasi-
ficacion profesional de los convenios
colectivos que rigen las relaciones la-
borales en ambas empresas demandan-
tes no son homogéneos, ni afectan de
igual modo a centros de trabajo de més
de una comunidad auténoma.

2010/19301

TSSala 4% Sentencia 23 febrero 2010.
Ponente: D. Luis Ramdn Martinez Garrido

Denegacion a teleoperadores del
disfrute de dos fines de semana al
mes

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por el sindicato de-
mandante contra sentencia que rechazd
el derecho de los teleoperadores afec-
tados por el conflicto a disfrute de dos
fines de semana de descanso al mes,
con independencia de la forma fraccio-
nada de los dias de vacaciones que se
hayan disfrutado.

Explica la Sala que €l art. 24 del |11
Convenio Colectivo estatal parael sec-
tor de Telemarketing establece una
cierta acumulacion del descanso sema-
nal en periodos de catorce dias, de for-
ma que el trabajador ha de disponer de
un dia de descanso en cada semana,
pero puede disfrutar de dos dias de li-
branza a la semana en la semana si-
guiente, articulo indisociable de lo que
dispone €l art. 26 del propio convenio,
en el que se esta regulando un aspecto
normativo concreto y determinado del
derecho a descanso semanal, que es €
de la determinacion de los dias en que
€l derecho se hace efectivo.



