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Se considera como horas extraordinarias

Tiempo invertido en recoger
el uniforme en lugar distinto al del
trabajo y fuera de la jornada laboral

El TS desestima €l recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na interpuesto por la empresa demandada frente a sentencia que recono-
ci6 como tiempo de trabajo efectivo el empleado por |os trabajadores de-
mandantes fuera de su jornada laboral para recoger su uniforme en
lugar distinto al de trabajo, debiéndose de remunerar como horas extra-

ordinarias.

La Sala sefiala que las horas de desplazamiento para recoger el uni-
forme deben considerarse y abonarse como horas extraordinarias por-
gue exceden de la jornada de trabajo pactada ya que la recogida de la
ropa se hace antes del inicio del tiempo de servicios; tales desplazamien-
tos no son los propios de ida y vuelta al trabajo desde el domicilio o resi-
dencia del trabajador sino que tiene por causa un deber impuesto por la
empresa en atencion a las necesidades o conveniencia del servicio; en
consecuencia, s dicho tiempo es jornada de trabajo, y consta probado
gue los desplazamientos son fuera de la jornada de trabajo, de acuerdo
con € art. 35,1, ET dicho tiempo son horas extraordinarias y como tal

deben ser retribuidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La causa del debate
planteada en este recurso se encuen-
tra en la discrepancia surgida entre
la Empresa de Seguridad Prosegur y
treintay un actores, sobre la califica
cion y compensaciones econdémicas
gue corresponden por los desplaza-
mientos de |os trabajadores, cada
dos afios, a lugares distintos de sus
centros de trabajo, para recoger los
uniformes de trabajo que la empresa
pone a su disposicién de acuerdo
con lo previsto en € art. 75 del Con-
venio Colectivo Estatal de Empresas
de Seguridad Privada, fuera de su
jornada de trabajo, por lo que solici-
taban aquellos que €l tiempo inverti-
do en el desplazamiento desde sus

respectivos domicilios hasta el lugar
de recogida, de las prendas fuera
considerado y remunerado como ho-
ras extraordinarias.

SEGUNDO.- La sentencia de ins-
tancia desestimo la demanda de los
actores en reclamacion de las canti-
dades ali detalladas, que aqui da-
mos por reproducidas mas el 10%
por mora, negando existiera apoyo
juridico, después de analizar € art.
34 parrafos primero y quinto del
E.T., sobre lajornadade trabgjoy €
art. 75 del Convenio Colectivo en
relacion ala obligacion de la empre-
sa de facilitar la indumentaria, su
periodicidad y prendas, para impu-
tar a la empresa la obligacion de
asumir como horas de trabajo efecti-

vos €l referido tiempo de desplaza-
miento.

TERCERO.- Dicha sentencia fue
revocada por la Sala de lo Socia de
Madrid en la sentencia de 1-04-2008
ahora impugnada, apoyandose en las
sentencias de esta Sala |1V del Tribu-
nal Supremo, de 18-09-2000 (R-
1696/99) y 24-06-1992, razonando
que € referido tiempo era de trabajo
efectivo por venir impuesto por las
necesidades o conveniencia de la
empresa, por |o que no reduciendo la
jornada ordinaria, sino que se afiadia
alamisma, la caificacion que mere-
ce dicho tiempo es €l de horas extra-
ordinarias del art. 35 E.T. debiendo
ser remunerado como tal.

CUARTO.- Contra dicha sentencia
la empresa preparo e interpuso el
presente recurso invocando como
sentencia contrarialadela Saladelo
Social de Vaencia de 6-11-2001 (R-
1266/99), que resuelve un supuesto
similar, referido a un trabgjador de la
empresa Municipal de Transportes
de Valencia S.A. que como conduc-
tor-perceptor debia vestir uniforme
que fecilitaba la empresa de acuerdo
con lo establecido en el Convenio
Colectivo de aplicacién, debiendo
desplazarse para conseguirlo, por or-
den de la empresa, fuera de la jorna
da laboral a los establecimientos de-
signados al efecto para tomarse
medias y recogerlos, pudiendo darse
e caso de que fueran necesarios dos
0 tres desplazamientos, ninguno de
los cuales se computan como jornada
laboral, solicitando que € tiempo in-
vertido se consideraba tiempo de tra-
bajo y se retribuyera como hora adi-
ciona de trabajo o subsidiariamente
como exceso de jornada, retribuyén-
dose como ta o con tiempo de des-
canso, lo que la Sala rechazo, por
considerar que dicho tiempo inverti-
do en desplazamientos en ningln
caso puede considerarse como tiem-
po de trabajo ordinario, ni extraordi-
nario salvo que el Convenio Colecti-
vo diga lo contrario, lo que ali no
sucedio.

Existe a la vista de lo antes ex-
puesto la contradiccion alegada,
siendo los fallos distintos; no afecta
a dicha contradiccion la alegada por
la parte recurrida en su escrito de
impugnacién por no ser relevante.

QUINTO.- Antes de entrar en €l
examen del fondo del recurso debe
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indicarse, que la Sala de suplicacion,
pese a no haberse alegado por las
partes, ni planteado en la instancia,
de oficio, por providencia de 4-03-
2008, acordo oir alas partesy la Mi-
nisterio Fiscal, sobre su competencia
funcional, si bien, en ningln mo-
mento posterior resolvio, dicha cues-
tién; tampoco en casacion se ha ale-
gado la falta de afectacién general y
por tanto laimprocedencia del recur-
so de suplicacion contra la sentencia
de instancia; Ilegado este momento,
esta Sala, aunque no se le ha plantea-
do, estima, que de acuerdo con nues-
tra doctrina unificadora (ST 3-10-
2003 R-1011/03, y posteriores) si
gue existe en e caso de autos afecta-
cién general de la cuestion plantea
da, por ser notoria, dado el nimero
de trabajadores demandantes (31) y
€l objeto de lareclamacién que afec-
taatodo la plantillade la empresa.

SEXTO.- En cuanto al fondo en €l
recurso, por la empresa se denuncia
infraccion del art. 34-5 E.T. en rela
cion conlosarts. 82y 85 E.T. art. 41
y 42 del Convenio Colectivo de Em-
presas de Seguridad (BOE 10-06-
2005).

Siendo lo cuestionado, s el tiempo
empleado en recoger € uniforme en
lugar distinto al de trabajo, debe con-
siderarse de trabgjo efectivo y remu-
nerarse como horas extraordinarias
la solucién del tema debatido debe
partir de la doctrina contenida en la
sentencia de 18-09-2000 (R-
1696/99), en la que se apoya la recu-
rrida, también referida a empresas de
seguridad, aunque lo ali reclamado
era el abono del tiempo de trabajo
empleado en los desplazamientos
para la recogida y entrega de armas
en e armero situado en lugar distinto
a centro de trabajo, pues lo debatido
sustancialmente es lo mismo, gque en
el caso de autos, si dichas horas de
desplazamiento han de considerarse
y abonarse como horas extraordina
rias, s exceden de la jornada de tra-
bajo pactada dado que ademas en
ambos casos se preveia que la reco-
gida se hacia fuera de |la jornada de
trabajo.

Latesis correcta es la de la senten-
ciarecurridapor lo siguiente:

a) El art. 75 del Convenio Colecti-
vo Estatal de Empresas Privadas de
Seguridad, en el apartado referido a
uniformidad, establecié la obligacion
de la empresa de facilitar cada dos
afnos las prendas de uniforme que
enumera, prendas, que como consta
en el hecho probado tercero de la
sentencia de instancia la empresa
pone a disposicion de los trabajado-

res en lugares distintos del centro de
trabajo, concretamente en la calle
Santa Sabina y la calle Carmen Co-
befia, debiendo desplazarse hasta alli
fuera de su jornada de trabgjo.

b) Por tanto, si dicho tiempo es de
trabajo efectivo, no reduciendo la
jornada ordinaria de trabajo afiadido
a esta, pues el desplazamiento para
la recogida de la ropa se hace antes
del inicio del tiempo de servicios,
necesariamente dicho tiempo debe
calificarse como horas extraordina-
rias, porque tal es desplazamientos no
son los propios deiday vueltaa tra
bajo desde e domicilio o residencia
del trabajadores, sino como se decia
en nuestra sentencia antes citada, el
desplazamiento tenia por causa un
deber impuesto por la empresa, en
atencién a las necesidades o conve-
niencia del servicio; como también
se decia en nuestras sentencias de
24-06-1992, cuando el horario se an-
ticipa para el trabajador afin de rea
lizar una actividad concreta en un
determinado lugar, que no es el del
trabgjo a tiempo dedicado a despla
zarse debe computarse como jornada
detrabgjo.

¢) En consecuencia s dicho tiem-
po es jornada de trabagjo, y consta
probado que los desplazamientos son
fuera de la jornada de trabgjo, de
acuerdo con el art. 35-1 E.T, como
se afladia en la sentencia de 18-09-
2000, dicho tiempo son horas extra-
ordinarias, y como tal deben ser re-
tribuidas; no existe por tanto, como
se denuncia infraccién del art. 34-5
del E.T.; aqui no se discute el com-
puto del tiempo de trabgjo de modo
gue tanto el comienzo como al final
de la jornada diaria €l trabajador se
encuentre en su puesto de trabajo,
sino otro caso distinto, como ya se
ha expuesto, dado que consta proba-
do que a los trabajadores se les im-
pone que €l desplazamiento para re-
coger las prendas se hiciera fuera de
lajornada de trabgjo.

SEXTO.- Todo lo dicho llevaala
desestimacion del recurso, con impo-
sicién de costas y perdida del depd-
sito para recurrir a que se le dara €
destino legal que corresponda.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion de
Prosegur Companiia de Seguridad
S.A. contra la sentencia dictada e 1

de abril de 2008 por la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en recurso de suplicacion
ndm. 5527/07, iniciado en & Juzga-
do delo Social nim. 1 de los de Ma-
drid, en autos nim. 1032/06, a ins-
tancias de D. Vicente, D. Pablo
Jestis, D. César, D. German, D. Nor-
berto, D. José Antonio, D. Amadeo,
D2 Begofia, D. Efrain, D. Ivén, D.
Porfirio, D2 Julieta, D. Luis Andrés,
D. Basilio, D. Faustino, D2 Mari
José, D. Lucas, D. Silvio, D. Pedro
Miguel, D. Claudio, D. Héctor, D.
Nicolés, D. Carlos José, D. Arcadio,
D. Euldio, D. Laureano, D. Saturni-
no, D. Juan Pablo, D. Celso, D. Her-
menegildo y D2 Lorenza, contra la
ahora recurrente. Con imposicion de
costas a Prosegur S.A. y pérdida del
depdsito constituido para recurrir al
gue se dard € destino legal que co-
rresponda.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- JesUs Souto Prieto.- Jordi Agusti
Julia.- Maria Lourdes Arastey
Sahun.- Victor Eladio Fuentes L6-
pez.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Victor Fuentes Lépez
hallandose celebrando Audiencia Pd-
blica la Sala de lo Socia del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.

2009/259277

TS Sala 4%, Sentencia 6 octubre 2009. Ponen-
te: D. Fernando Salinas Molina

En lamisma sentencia que decreto
laimprocedencia

Calculo de indemniza-
cion por despido en
caso de extincion de la
relacion laboral

El TS estima e recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por el trabajador
demandante frente a sentencia que
fijé la indemnizacion por despido
calculandola conforme al periodo

comprendido entre €l inicio de la
relacién laboral y la fecha del des-
pido.

La Sala sefiala que, en los ca-
sos como el de autos, en que la
propia sentencia que declaré la
improcedencia del despido decreté
igualmente la extincion de la rela-
cion laboral, e cémputo del tiem-
po de servicios a efectos de fijar €l
importe indemnizatorio debe abar-
car desde el inicio de la relacién
laboral hasta la fecha de la citada
sentencia y, derivadamente, la
condena al abono de salarios de
tramitacion debe limitarse a los
del periodo comprendido desde la
fecha del despido hasta la fecha de
extincion de la relacion laboral 'y
no deben extender se hasta la fecha
de la notificacién de la sentencia
gue declaré la improcedencia del
despido, dado que en dicha fecha
ya esta extinguida la relacién la-
boral.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestiéon que
se plantea en e presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar si en el supuesto en €l que,
por cese o cierre de la empresa, se
decretara directamente en la propia
sentencia en la que se declaralaim-
procedencia del despido la extincion
de larelacion laboral existente entre
las partes con posible fundamento en
el art. 284 LPL (Ley de Procedi-
miento Laboral), el computo del
tiempo de servicios a efectos de fijar
el importe indemnizatorio debe abar-
car desde inicio relacion laboral has-
tala fecha del despido o hasta la fe-
cha de la sentencia en que se declara
extinguida la relacién laboral. Deri-
vadamente, de adoptarse la segunda
de las referidas soluciones, se plan-
tea el problema de determinar si la
condena a abono de saarios de tra-
mitacién debe limitarse a los del pe-
riodo comprendido desde la fecha
despido hasta la fecha de extincion
de larelacion laboral o deben exten-
derse, en posible aplicacion del art.
56.1.b) ET (Estatuto de los Trabaja-
dores), hasta la fecha de la notifica-
cion de la sentencia que declarara la
improcedencia del despido, a pesar
de que en dicha fecha ulterior ya es-
taria extinguida larelacion laboral.

2.- La sentencia recurrida, -de fe-
cha 25-marzo-2008 (rollo 219/2008),
no aclarada por auto de fecha 27-
mayo-2008, dictada por la Saladelo
Social del TSIMadrid, revocatoria
en parte de la sentencia de instancia
de fecha 11-junio-2007 dictada por
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el JS nim. 3 de Madrid (autos
355/2007)-, habiéndose declarado en
la sentencia de instancia extinguida
larelacién laboral en la fecha de di-
cha sentencia, considera como tiem-
po de servicios a los efectos de fijar
el importe indemnizatorio el com-
prendido debe €l inicio de larelacion
laboral (1-marzo-2004) hasta la fe-
cha del despido (6-marzo-2007); v,
derivadamente, extiende la obliga-
cion de abono de salarios de tramita-
cion desde la fecha despido hasta la
fecha de la notificacion de la senten-
cia de instancia que declarara la im-
procedencia del despido.

3.- La sentencia invocada como de
contraste por el trabajador recurrente
en casacion unificadora, -de fecha
28-enero-2003 (rollo 4594/2002),
dictada por la Sala de lo Social del
TSJMadrid, revocatoria de la sen-
tencia de instancia de fecha 20-
mayo-2002 en la que se habia decre-
tado la caducidad de la accién de
despido y desestimada la demanda:,
declara por primera vez la improce-
dencia del despido a tiempo que en
la fecha de la misma (28-enero-
2003) declara extinguida la relacion
laboral por imposibilidad de readmi-
sion anal dgicamente con lo dispues-
toenel art. 284 LPL, y fijacomo pe-
riodo de célculo a efectos de
indemnizacién un periodo, que cifra
expresamente en “un afio y once me-
ses’, que es superior al comprendido
entre el dia de inicio de la relacion
laboral (19-febrero-2001) y la fecha
del despido (8-noviembre-2001) e
incluso superior al comprendido has-
ta la fecha de la sentencia de instan-
cia (20-mayo-2002), pero que resulta
inferior al transcurrido desde la fe-
cha de inicio de la relacion laboral
(19-febrero-2001) hasta la fecha de
la sentencia de suplicacion en la que
se declara extinguida la relacion la-
boral (28- enero-2003); y, derivada
mente, extiende la obligacién de
abono de salarios de tramitacion des-
de la fecha despido hasta la fecha de
la sentencia de suplicacion.

4.- Aun degjando aparte la posibili-
dad de que la indemnizacién deter-
minada en la sentencia de contraste
se debiera a un error de célculo no
corregido, cabe entender, de confor-
midad con el informe del Ministerio
Fiscal, que concurre el requisito o
presupuesto de contradiccion ex art.
222 LPL, exigible para la viabilidad
del recurso de casacion unificadora,
pues antes dos supuestos de extin-
cion de la relacion laboral acordada
en la propia sentencia que declara la
improcedencia del despido por cese
o cierre empresa ex art. 284 LPL, en
la sentencia recurrida se computa
como tiempo de servicios a afectos
indemnizatorios desde € inicio de la
relacion laboral hasta la fecha del
despido, mientras que en la de con-
traste se extiende a un periodo supe-
rior al delafechadel despidoy a de
la sentencia de instancia desestima-
toria de la demanda aunque no al-
canza, por o antes expuesto, hasta la
fecha de la sentencia de suplicacion
en que se declara extinguida la rela-

cion laboral, con las derivadas con-
secuencias igualmente distintas en
cuanto a salarios de tramitacion. La
contradiccion existe, teniendo ade-
mas en cuenta que es doctrina de
esta Sala que las soluciones contra-
dictorias de las sentencias, tanto de
la recurrida como de la de contraste,
no condicionan la decision a adoptar
en la sentencia de casacion de llegar
ainterpretarse que ninguna de las so-
luciones efectuadas por agquéllas son
las més correctas juridicamente.

SEGUNDO.- 1.- El trabgjador re-
currente en casacion unificadora, -
gue pretende se compute como tiem-
po de servicio el transcurrido desde
el inicio de la relacion laboral hasta
la fecha de la sentencia de instancia
y que se condene, igualmente a la
empresa, al abono de los salarios de-
jados de percibir desde la fecha del
despido hasta la de notificacion de la
citada sentencia-, alega como infrin-
gidos por la sentencia recurrida los
articulos 110.1, 279.2'y 284 LPL, 56
ET y 4.1 Cadigo Civil.

2.- A efectos de la resolucion de
este recurso deben tenerse esencial-
mente en cuenta los arts. 279.2'y 284
LPL, incluidos entre los dedicados a
la glecucion de las sentencias firmes
de despido y aplicados anal 6gica-
mente en la sentenciarecurrida.

3.- Dispone € citado art. 284 LPL
gue “... cuando se acreditase la im-
posibilidad de readmitir al trabajador
por cese o cierre de la Empresa obli-
gada, €l Juez dictard auto en el que
declarara extinguida la relacion labo-
ral en lafecha de dicha resolucion y
acordara se abonen a trabajador las
indemnizaciones y los salarios deja-
dos de percibir que sefidla €l aparta-
do 2 del articulo 279 “, y en dicho
art. 279.2 LPL se establece que “...el
Juez dictard auto en el que...:

a) Declarara extinguida la relacion
laboral en la fecha de dicha resolu-
cion.

b) Acordara se abone a trabajador
la indemnizacion a la que se refiere
el apartado uno del articulo 110 de
esta Ley. En atencion a las circuns-
tancias concurrentes y a los perjui-
cios ocasionados por la no readmi-
sion o por la readmision irregular,
podra fijar una indemnizacién adi-
cional de hasta quince dias de salario
por afio de servicio y un maximo de
doce mensualidades. En ambos ca-
sos, se prorrateardn los periodos de
tiempo inferiores a un afo y se com-
putard, como tiempo de servicios, €
transcurrido hasta lafecha del auto.

¢) Condenara a empresario a abo-
no de los salarios dejados de percibir
desde la fecha de la notificacion de
la sentencia que por primera vez de-
clare la improcedencia hasta la de la
mencionada solucion “.

4.- De dichos preceptos, como
pone de evidencia € Ministerio Fis-
cal, cabe entender que en €l supues-
to, no regulado expresamente en el
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art. 56 ET entre las opciones de con-
tenido de la sentencia en la que se
declare improcedente un despido, de
gue, por cese o cierre de la empresa
y consecuente imposibilidad de read-
mitir, se decretara directamente en la
propia sentencia en la que se declara
la improcedencia del despido la ex-
tincion de larelacion laboral existen-
te entre las partes con posible funda-
mento analdgico en el art. 284 LPL,
el cdmputo del tiempo de servicios a
efectos de fijar € importe indemni-
zatorio debe abarcar desde inicio re-
lacion laboral hasta la fecha de la
sentencia en que se declara extingui-
da la relacion laboral; y, derivada-
mente, la condena a abono de sala
rios de tramitacion debe limitarse a
los del periodo comprendido desde
lafecha despido hastala fecha de ex-
tincion de la relacion laboral y no
deben extenderse, en posible aplica-
cion dd art. 56.1.b) ET, hasta la fe-
cha de la notificacion de la sentencia
gue declarara la improcedencia del
despido, dado que en dicha fecha ul-
terior ya esta extinguida la relacion
laboral.

5.- Lasolucién adoptada en la sen-
tencia recurrida en cuanto a la in-
demnizacion, limitando el periodo
computable como tiempo de servi-
cios al comprendido entre la fecha
de inicio de la relacion laboral y la
fecha del despido, que seria la apli-
cable cuando la empresa pudiera ha-
cer uso del derecho de opcion ex art.
56.1 ET entre readmision del traba
jador o extincién contractual indem-
nizada, no resulta la decisién cohe-
rente cuando se decreta en la propia
sentencia laimposibilidad de readmi-
tir. Resultaria que la consecuencia,
cuando tal imposibilidad se declarara
0 se acreditara posteriormente, seria
lacontempladaen el art. 284 enrela-
cion con el art. 279.2 ambos de la
LPL, en el que se dispone expresa-
mente que “ se computara, como
tiempo de servicios, el transcurrido
hasta la fecha del auto “ en el que se
extingue la relacion laboral, y ade-
mas la condena de salarios de trami-
tacion se ampliaria desde la fecha de
la notificacion de la sentencia que
por primera vez declare la improce-
dencia hasta la de la mencionada re-
solucion en que se efectla la extin-
cién contractual.

Por ello, la solucién judicial de
adelantar la extincién contractual y
efectuarla en la propia sentencia que
declaralaimprocedencia del despido
en los supuestos de acreditada impo-
sibilidad de readmision favorece al
empresario, en cuanto reduce la
cuantia indemnizatoria y los salarios
de tramitacién al no tenerse que es-
perar d momento de dictarse el auto
resolutorio del incidente de no read-
mision paralaextincion y fijacion de
tales cuantias indemnizatorias supe-
riores, por 1o que no tendria sentido
efectuar una interpretacion limitativa
de la determinacién del tiempo de
servicios hasta la fecha del despido
en estos casos de extincion acordada
en sentencia que aumentara el posi-
ble perjuicio econémico a trabaja-

dor, aplicando anal 6gicamente una
norma para posibilitar adelantar la
extincién contractual pero sin aplicar
anal 6gicamente las consecuencias
derivadas de la no readmision por
imposibilidad debida a cierre o cese
delaactividad empresarial.

TERCERO.- Procede estimar en la
forma expuesta el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por € trabajador deman-
dante, casando y anulando la senten-
cia recurrida en los extremos ahora
impugnados y, resolviendo € debate
suscitado en suplicacion, declarar el
derecho del trabajador, y la conse-
cuente condena empresarial, a que a
efectos de la indemnizacion por des-
pido se compute como tiempo de ser-
vicios € transcurrido desde € inicio
relacion laboral (1-marzo-2004) has-
ta la fecha sentencia de instancia en
la que en este caso se declara extin-
guida la relacion laboral (11-junio-
2007), por lo que lareferidaindemni-
zacion asciende a un total de 5.709
euros (3 afos y 4 meses, 150 dias ex
art. 56.1 ET x 38,06 euros /dia), a
cuyo abono se condena a la empresa,
a igual que a abono de los salarios
de tramitacion comprendidos desde
la fecha del despido (6-marzo-2007)
hasta la fecha de extincion de larela
cién laboral (11-junio-2007) a razon
de 38,06 euros /dia, sin perjuicio de
las responsabilidades legales del
Fondo de Garantia Salarial (art. 33
ET); sin costas (art. 233 LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por D. Benigno contra la sen-
tencia de fecha 25-marzo-2008 (rollo
219/2008), no aclarada por auto de fe-
cha 27-may0-2008, dictada por la Sda
de lo Socid dd Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, revocatoria en par-
te de la sentencia de instancia de fecha
11-junio-2007 dictada por e Juzgado
de lo Socia nim. 3 de Madrid (autos
355/2007), en procedimiento de des-
pido instado por el trabajador ahora
recurrente contra la empresa “Euro
Casa 2001, SL.” y € Fondo de Ga-
rantia Salarial. Casamos y anulamos
la sentencia recurrida en los extremos
ahora impugnados y, resolviendo el
debate suscitado en suplicacion, con-
denamos a la empresa demandada a
que abone a actor en concepto de in-
demnizacion por despido la cantidad
de 5.709 euros, asi como los saarios
de tramitacion comprendidos desde la
fecha del despido (6-marzo-2007)
hasta la fecha de extincion de larela
cién laboral (11-junio- 2007) a razén
de 38,06 euros /dia, sin perjuicio de
las responsabilidades legales del Fon-
do de Garantia Sdlarid; sin costas.

Devuélvanse |las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Tribuna Supe-
rior de Justicia de Madrid, con la
certificacién y comunicacion de esta
resolucion.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Milagros Calvo Ibarlucea.- Jordi
Agusti Julia.- Rosa Maria Viroles
Pifiol.- Luis Ramon Martinez Garri-
do.

Publicacién.- En € mismo dia de
lafechafueleiday publicadala ante-
rior sentencia por € Excmo. Sr. Ma
gistrado D. Fernando Salinas Malina
hallandose celebrando Audiencia Pu-
blicalaSaladelo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.

CIVIL

2009/265691

TSSala 13 Sentencia 3 noviembre 2009. Ponente: D. Jesis Corbal Fernandez

Reclamacion de mejor derecho por € primogénito del cedente

Cesion de titulo nobiliario
por el inmediato sucesor
a su hermano segundogenito

El TS desestima el recurso de casa-

cion, interpuesto por el primogénito

del cedente de titulo nobiliario. Tras

el fallecimiento del poseedor del ti-

tulo, y padre de los codemandados,

accede a la dignidad nobiliaria el se-

gundo hijo, habiéndole cedido los de-

rechos su hermano mayor. El cesio-

nario aceptd, en la misma escritura

de cesiédn de los derechos a la suce-

sion en el titulo. El hijo del cedente

promueve demanda reclamando la

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre la adquisicién por pres-
cripcion adquisitiva de un titulo no-
biliario y concretamente sobre la de-
terminacion del “dies a quo” para €l
computo del plazo de cuarenta afios
gue por aplicacién de la Ley 41 de
las de Toro, como excepcion a la
Ley 45, dalugar alainstauracién de
una nueva linea sucesoria, y cuya
aplicacion en la materia, con € ante-
cedente de la Sentencia de 9 de ju-
nio de 1964, se reconocio6 por la
doctrina jurisprudencial, con un fun-
damento de certidumbre de derecho
y de seguridad juridica, a partir de
las sentencias de 7 y 27 de marzo de
1985, a las que han seguido otras
muchas (SS. 14 de junio, 7 y 14 de
julio de 1986; 23 de enero, 5 de ju-
nioy 27 de julio de 1987; 20 de fe-
brero y 10 de marzo de 1988; 21 de
junio de 1989; 3 de enero, 8 de octu-
bre y 12 de diciembre de 1990; 6 de

marzo y 12 de junio de 1991; 21 de
febrero y 5 de marzo de 1992; 16 de
noviembre de 1994; 24 de enero de
1995; 13 de junio y 26 de diciembre
de 1996; 4 de junio de 1997; 7y 17
de marzo, 5 de mayo y 22 de junio
de 1998; 9 de febrero de 1999; 19 de
junio de 2000; 11 de junio de 2001;
20 de febrero de 2003; 17 y 30 de
diciembre de 2004; 26 de mayo y 24
de noviembre de 2006; 10 de sep-
tiembre de 2008).

Por D. Rafael se dedujo demanda
contraD. Sabinoy D. Carmelo en la
gue solicita se declare:

1) La nulidad o ineficacia juridica
de la cesidn de derechos a titulo de
Marqués direccion000 realizada por
D. Carmelo en favor de su hermano
menor, D. Sabino, en escritura publi-
ca otorgada ante el Notario de Ma-
drid, D. Santiago Pelayo Hore, e 31
de octubre de 1961, con € numero
2387 del protocolo de dicho afio.

2) La nulidad o ineficacia de la
Orden del Ministerio de Justicia de
12 de febrero de 1962, por la que se
manda expedir, sin perjuicio de ter-
cero de mejor derecho, Carta de Su-
cesion en el Titulo de Marqués di-
reccion000 a favor de D. Sabino, asi
como de la Carta de Sucesion expe-
dida a su favor el 26 de octubre de
1962, por e anterior Jefe del Estado
y cualquier acto juridico que haya
podido realizar aquel en relacion con
el titulo.

3) Como consecuencia, la revoca
cion de la citada Orden Ministeria y
la cancelacion de la Carta de Suce-
sion en el Titulo de Marqués direc-
cion000, como dispone €l art. 10 del
Real Decreto de 13-11-1922.

4) Declarar el megjor derecho gene-
alogico a Titulo de Marqués direc-
cion000 afavor del actor.

5) Condenar a los demandados en
costas si se opusieren a la deman-
da.”.

La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nimero 59 de Ma
drid el 28 de mayo de 2003, en los
autos de juicio ordinario nim. 126
de 2002, desestima la demanda, ab-
suelve a los demandados y acuerda
no haber lugar arealizar |las declara-
ciones pretendidas por €l actor en el
suplico de su escrito de demanda.

La “ratio decidendi” de la Senten-
cia se fundamenta en la Sentencia de
esta Sala de 17 de marzo de 1998 y
en la argumentacion siguiente: “te-
niendo en cuenta que la escritura de
cesién de derechos al titulo fue otor-
gada por D. Carmelo a favor de otro
codemandado ante el Notario de Ma-
drid D. Santiago Pelayo Hore en fe-
cha 31 de octubre de 1961 con €l nG-
mero de protocolo 2387 y que ha
quedado acreditado €l uso pacifico y
continuado del titulo por D. Sabino
al menos desde dicha fecha, asi
como que la demanda se interpuso
en fecha 7 de febrero de 2002, se es-
tima aplicable €l instituto de la pres-
cripcion adquisitiva al haber acredi-
tado el uso pacifico y continuado por
el demandado del titulo por méas de
cuarenta afios desde que se produjo
la cesion a su favor, considerando
gue la Carta de Sucesion lo Unico
gue otorga es €l derecho al uso ofi-
cia del titulo, y todo ello aunque el
demandante ostentare mejor derecho
al titulo que el codemandado y ac-
tual poseedor del mismo, a haber
actuado la prescripcion adquisitiva
frente atodos”.

La Sentencia dictada por la Sec-
cién 142 de la Audiencia Provincial
de Madrid el 21 de diciembre de
2004, en €l Rollo nim. 869 de 2003,
desestima €l recurso de apelacién in-
terpuesto por €l actor y confirma la
Sentencia del Juzgado de 12 Instan-
cia

Laresolucion de segundainstancia
mantiene la misma relacion histérica
de la de primera instancia con €l si-

guiente contenido (fto. segundo):
“Son hechos no discutidos que D.
Pablo, anterior poseedor del titulo
nobiliario de Castilla en Navarra,
Marqués direccion000 y padre de los
codemandados, fallecio en Madrid el
dia 11 de diciembre de 1960 y tras
su fallecimiento accedi6 a la digni-
dad nobiliaria su hijo D. Sabino tras
haberle cedido los derechos su her-
mano mayor y codemandado, D.
Carmelo, a quién correspondia la su-
cesion legal por ser el primogénito,
en escritura pablica otorgada ante €l
Notario de Madrid, D. Santiago Pe-
layo Hore, €l 31 de octubre de 1961,
fundada en el articulo 12 del Real
Decreto de 27 de mayo de 1912, la
gue fue reconocida dictandose Orden
Ministerial de 12 de febrero de 1962
que ordend expedir, sin perjuicio de
tercero de mejor derecho, la carta de
sucesién, Carta de Sucesion que fue
expedida €l 26 de octubre de 1962,
tras el cumplimiento de los corres-
pondientes derechos e impuestos en
fecha 11 de junio de 1962, por € an-
terior Jefe del Estado a favor de D.
Sabino; el cesionario acepto la ce-
sion en la misma escritura de cesion
de los derechos ala sucesion en €l ti-
tulo. El dia 7 de febrero de 2002, D.
Rafael, hijo de D. Carmelo, promue-
ve demanda reclamando la posesion
del titulo nobiliario alegando su me-
jor derecho a poseer. Es hecho pro-
bado mediante prueba documental y
testifical que D. Sabino, desde el
momento mismo de la cesién, e in-
cluso antes, vino usando € titulo no-
biliario al ostentar €l hermano mayor
cedente otro titulo, siendo conocido
desde la cesion en el &mbito familiar
y circulo de amistades y sociamente
como Marqués direccion000” .

La Sentencia plantea e dubio liti-
gioso sefidando (fto. cuarto) que la
problemética se centra en el cdmputo
del plazo de prescripcidn adquisitiva,
y mas concretamente, en la determi-
nacion del “dies a quo”. Pues si se
fija como tal el de la escritura publi-
cade cesion (31 de octubre de 1961)
ala fecha del gercicio de la accién
de reclamacioén (7 de febrero de
2002) ha transcurrido el plazo de
cuarenta afios, y s sefijael delaOr-
den Ministerial (12 de febrero de
1962) que ordena expedir la Carta de
Sucesion o el de la expedicion de la
Ultima (26 de octubre de 1962) a la
fecha de interposicién de la demanda
no han transcurrido cuarenta afios. Y
a continuacion resuelve el caso con
base en la Sentencia de esta Sala de
17 de marzo de 1998 y que no con-
tienen doctrina contraria a la que
sustenta las Sentencias citadas por el
apelante, y en la siguiente argumen-
tacion “ratio decidendi”:

“El “dies aquo” para € inicio del
plazo prescriptivo es el momento
que sefida la sentencia de instancia,
es decir, en el supuesto presente, el
momento en que se produce la ce-
sién notaria y publica de derechos-
renuncia del cedente y aceptacion
del cesionario, tiempos coincidentes
para €l inicio de la prescripcion ad-
quisitivay de la correlativa extintiva,
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pues desde ese momento se facilito y
gener6 el efectivo traspaso del titulo
(cesion de los derechos a su suce-
sion), porque la realidad externa asi
lo pone de manifiesto, ya que desde
esta fecha el codemandado D. Sabi-
no entré en su disfrute e hizo osten-
tacion y utilizacion en el ambito fa
miliar y de amistades como acredita
la prueba testifical y documental
aportada por el codemandado, sin
dejarlo caducar, es decir, instaurd su
inmediatez posesoria continuada,
luego reconocida y confirmada le-
galmente en via administrativa al
dictarse Orden Ministeria que orde-
na la expedicion de la Carta de Suce-
sion y expedirse la referida Carta, y
justifica la operatividad de la pres-
cripcion adquisitiva, y, alavez, cabe
hablar de desapoderamiento del ce-
dente renunciante que con la acepta-
cién del cesionario beneficiario, que
pasa a ocupar en € derecho e lugar
gue correspondia a que se lo trans-
mite, se ingtituye el beneficiario en
poseedor de unos derechos y surge
desde ese momento la facultad para
reclamar por quien se crea perjudica-
do por € lugar ocupado por el bene-
ficiario, elemento subjetivo que en
union con el elemento objetivo del
tiempo confirman el instituto de la
prescripcion extintiva, de modo que,
correlativamente, la accién de recla-
macion de mejor derecho y nulidad
de la cesion ha prescrito y ello aca-
rrea la adquisicion del derecho para
quien ostenta el titulo quien por
efecto de la prescripcion adquisitiva
ha dejado de ser precaristay su pose-
sion ha de ser mantenida frente a to-
dos’.

Contra la Sentencia de la Audien-
cia Provincia se interpuso por lare-
presentacion procesal de D. Rafael
recurso de casacion articulado en
tres motivos que fue admitido por
Auto de 20 de noviembre de 2007.

SEGUNDO.- En € primer motivo
del recurso se denuncia infraccion
del art. 1941 del Codigo Civil y dela
doctrina sefialada en las Sentencias
de 7 y 27 de marzo de 1985, 14 de
junioy 14 dejulio de 1985 (debe en-
tenderse 1986), 8 y 12 de octubre de
1990 (en lafecha 12 debe entenderse
no de octubre, sino de diciembre), 21
de febrero de 1992, y especificamen-
te la sentada en las sentencias de 21
de julio (debe entenderse junio) de
1989, 7 de marzo de 1998, 11 de ju-
nio de 2001, 20 de febrero de 2003 y
las del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 2 de octubre de 1995
y 11 de marzo de 1996.

Mediante el motivo se pretende
impugnar la “ratio decidendi” de la
sentencia recurrida en el sentido de
que, por el contrario de lo que la
misma sostiene, no cabe fijar e dia
inicial del computo de los cuarenta
afos en la fecha de la escritura de
cesion, sino que ha de atenderse a la
de la expedicion de la Carta de Suce-
sién -fecha de publicacion en el
BOE del despacho reconociendo el
derecho a utilizar €l titulo-, o cuando
menos a la de la Orden Ministerial

gue ordena expedir dicha Carta de
Sucesion. Se argumenta que no cabe
fundamentar otra conclusién en la
Sentencia de 17 de marzo de 1998
porque, aparte de ser Unica, y de que
hay doctrina jurisprudencial contra-
ria, se refiere a un supuesto distinto
del de autos, en tanto que habia una
cesion valida porque el cedente os-
tentaba el titulo, ademas de que la
afirmacion de que el computo debe
ser desde la escritura de cesion tiene
el caracter de “obiter dicta” y no de
“ratio decidendi”, y que concurrian
circunstancias especiales por el mo-
mento histérico de la Republica en
gue no existian actos administrativo
expresos sino una simple declaracion
privada de una entidad privada -la
Diputacion de la Grandeza-. Se sefia
la que no hay posesion publica (f.
13) y que no puede existir posesién a
titulo de duefio y pacifica (f. 15) por-
gue para ello se requiere un acto pu-
blico que autorice expresamente €l
uso de la merced, de modo que es
preciso, previa la solicitud y expe-
diente correspondiente, obtener la
Carta de Sucesion (arts. 6 del RD de
27 demayo de 1912y 6°del D. de 4
de junio de 1948 que desarrolla la
Ley de 4 de mayo del mismo afio). Y
finalmente, para corroborar la alega
cion de que los requisitos de pose-
sion publica y pacifica solo pueden
cumplirse a partir de la resolucion
administrativa adjudicando la vacan-
te se indican diversas Sentencias de
esta Sala que, segun el motivo, “di-
cen de forma inequivoca que dicha
posesion solo se inicia con el acto
expreso regio o administrativo que
pone fin a expediente de sucesion
de un titulo vacante’.

El motivo debe desestimarse por-
que la apreciacion de la excepcién
de prescripcion adquisitiva extraor-
dinaria por la sentencia recurrida no
disuena en ninguno de los aspectos
estructurales y finalisticos que fun-
damentan su aplicacién en la doctri-
na jurisprudencial en orden a conso-
lidar la adquisicién de los titulos o
dignidades nobiliarias con €l efecto
de establecer una nueva cabeza de li-
neaen el orden sucesorio.

La reimplantacién histérica por la
jurisprudencia de esta Sala de la cos-
tumbre o prescripcion inmemorial en
materia de titulos nobiliarios, y por
su analogia con los mayorazgos, se
produjo con base en la presuncion de
un privilegio de innovacion del titulo
anterior ala posesion de cuya prueba
gueda dispensado quien acredite la
posesién por apreciacion de signifi-
cacion de dejacion de derechos (SS.
9 de junio de 1964, 7 y 27 de marzo
de 1985, 14 dejunioy 14 dejulio de
1986). Frente a dogma de laimpres-
criptibilidad, por su incompatibilidad
con laLey 45 de Toro (Ley 12 Tit.
XXI1V, Libro XI de la Novisima Re-
copilacién) que recogia la posesion
civilisma, lanueva orientacion juris-
prudencial admite la excepcion de la
prescripcién adquisitiva de los cua-
renta afios (Ley 41 de las de Toro;
18 titulo XVII, libro XI de laNovisi-
ma Recopilacion), entendiendo que
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la dejacion de los derechos de los
prellamadas junto con el transcurso
del tiempo es sucedaneo idoneo para
la convalidacion de la adquisicion de
una merced nobiliaria (SS. 7y 27 de
marzo de 1985; 14 de julio de 1986;
7 de marzo de 1998; 30 de diciembre
de 2004; 10 de septiembre de 2008).
Los requisitos estructurales se limi-
tan a la posesion publica, pacifica,
continuaday no interrumpida, duran-
te cuarenta afos (SS. 23 de enero de
1987; 12 de diciembre de 1990; 11
de junio de 2001; 20 de febrero de
2003; 10 de septiembre de 2008, en-
tre otras). La jurisprudencia destaca
gue la posesién se refiere a una si-
tuacion de hecho, de contacto con la
cosa, de posesion real (S. 6 de marzo
de 1991); y que no se requiere justo
titulo, ni buena fe (SS. entre otras,
12 de diciembre de 1990; 11 de junio
de 2001; 20 de febrero de 2003; 17
de febrero de 2004; 10 de septiembre
de 2008. En sentido distinto, “obi-
ter”, y muy genéricamente, S. 14 de
junio de 1986). Tampoco es preciso
una posesion “a titulo de duefio”
pues no se prescribe un dominio o un
derecho real ya que respecto de los
titulos nobiliarios solo setiene el uso
0 posesion (S. 5 de marzo de 1952),
y por €llo, ademés, el poseedor legal
carece del “ius disponendi” (SS. 21
de junio de 1963; 21 de mayo de
1964; 7 de julio de 1986; 11 de di-
ciembre de 1995; 25 de octubre de
1996; 24 de noviembre de 2006).

Para |a parte recurrente, en contra
de la postura de |la parte recurrida y
de las sentencias dictadas en instan-
ciaque fijan el “dies aquo” dd pla-
Zo de cuarenta afios en lafecha de la
escritura de cesion, € computo debe
hacerse desde |a Carta de Sucesion,
0 desde la Orden Ministerial que
acordé su expedicion.

La postura de la parte recurrente
se concreta en tres alegaciones de
caracter sucesivo: que no hubo ce-
sidn, sino sucesion ordinaria; que la
cesion (hipotética) no era valida por-
que e cedente no ostentaba € titulo
y nadie puede dar lo que no tiene, y
ademés falta la aprobacion expresa
en acta notarial de quien tiene mejor
derecho para ostentar €l titulo que el
cesionario (art. 12 del RD de 27 de
mayo de 1912); y que, en cualquier
caso, € uso anterior ala Carta de Su-
cesion esindebido (art. 6 del Decreto
de 4 de junio de 1948) por lo que no
habia entonces posesion publica y
pacificaidénea para usucapir.

La primera objecion, consistente
en que la adquisicion dd titulo nobi-
liario por e codemandado recurrido
no se produjo por cesién sino por su-
cesion ordinaria, que de ser asi impe-
diria computar €l tiempo anterior ala
obtencion de la Carta de Sucesion,
debe rechazarse porque:

(a) Va contra los actos propios
procesales, puesto que en el hecho
cuarto de la demanda se dice que
“Gracias a esta escritura de cesion
realizada por su hermano mayor, D.
Sabino obtuvo la carta de sucesion

por Orden de 12 de febrero de
1962".

(b) Por otro lado, la alegacion in-
curre en € vicio casaciona de hacer
supuesto de la cuestion, ya que en la
relacion féctica de la sentencia im-
pugnada claramente se establece que
la cesion constituye el fundamento
de la atribucion del titulo y de la ex-
pedicion de la Carta de Sucesién, 1o
que ademas

(c) Es coherente con la solicitud
efectuada por D. Sabino dentro del
primer afio de ocurrida la vacante
por muerte de su padre (anterior po-
seedor), habida cuenta que, a no ser
el inmediato sucesor (que lo era su
hermano), de pretenderse la sucesion
ordinaria, la solicitud deberia haber
sido formulada el segundo afio, todo
ello de conformidad con €l art. 6 del
RD de 27 de mayo de 1912.

El segundo planteamiento -invali-
dez de la cesion- también debe re-
chazarse pues, con independencia de
si corresponde 0 no la competencia
para tal apreciacion a esta jurisdic-
cion civil, lo cierto es que no se
plante6 en la demanda por lo que
constituye una cuestion nueva en €l
pleito (“lite pendente nihil innove-
tur”). Cierto que en la demanda se
pide la declaracién de nulidad o ine-
ficaciajuridica de la cesién pero €llo
obedece a la exigencia jurispruden-
cial para que se pueda declarar €l
mejor derecho geneal 6gico (supri-
miendo los actos que se pudieran
oponer a reconocimiento del titulo
litigado), tal y como claramente se
indica en la propia demanda, y no a
los motivos que aqui se traen a cola-
cion. Es cierto también que en dicho
escrito rector se alude a la falta de
aprobacion expresa de la cesion por
la persona a la que correspondia
prestarla con arreglo a derecho (art.
12 RD 1912), pero €llo no determina
la nulidad “per se” de la cesion, sino
gue la convierte en claudicante para
el caso de que se gjercite un mejor
derecho geneal 6gico, pues las cesio-
nes se autorizan “sin perjuicio de los
llamados a suceder con preferencia
a cesionario”, tal y como establece
el mencionado articulo 12 del Real
Decreto de 27 de mayo de 1912.

El tercer planteamiento, -que se
refiere a la falta de posesion publica
y pacifica antes de la carta de suce-
sion y ala calificacion como indebi-
do del uso desde la escritura de ce-
sion hasta que se produjo el acto
publico que autoriza el uso de la
merced-, debe seguir la misma suerte
desestimatoria de los anteriores por-
que, como “ratio decidendi”, no se
aprecia infraccion de doctrina juris-
prudencial en la fundamentacion de
la resolucién recurrida, y, ademas,
concurren las razones que para mas
motivacion se exponen a continua-
cién.

Con carécter prioritario debe de-
cirse que no se comparte la objecion
de que la cesién de un titulo no es
idénea para transmitir la posesion
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real o material del mismo -situacién
de hecho-; salvo, -claro es- el su-
puesto de que no latenga el cedente.
El hecho de que la cesion, por si
sola, no otorgue una situacion de de-
recho al cesionario, no significa que
no sea posible la transmision de la
situacion de hecho, cuando no haya
otro poseedor; situacion de hecho
gue constituye el presupuesto pose-
sorio suficiente para generar con el
tiempo la usucapion del titulo nobi-
liario, pues, en otro caso, de reque-
rirse para ello la expedicion de la
carta de sucesion, nos hallariamos
ante la exigencia de una posesion de
derecho (con independencia de su
precariedad), es decir, de un justo ti-
tulo (a lo que por cierto se alude,
pero no desarrolla en el recurso),
gue, ni resulta coherente con el ca-
récter extraordinario de la prescrip-
cién adquisitiva, ni la jurisprudencia
exige -como anteriormente se sefia-
[6-.

La cesion -renuncia impropia o
traslativa- supuso dejacion del titulo
por el prellamado y permitio la ocu-
pacion por €l cesionario, €l cua se
convirtié desde entonces en posee-
dor rea o material, sin que obste, en
orden a inicio del tiempo la usuca-
pion, la necesidad de la aprobacién
administrativa para la posesion legal
u oficial -situacion de derecho-, que
se obtuvo posteriormente mediante
el expediente adecuado.

Por otro lado, €l cedente no era un
Ilamado mas, sino el heredero con
inmediatez sucesoria, por lo que es-
tabainvestido de la posesion civilisi-
ma absoluta que se atribuye al pre-
Ilamado superior -6ptimo-. Por
consiguiente, gozaba de la posesion
natural y civil (Ley 45 de Toro; SS.
27 de marzo de 1985, 21 de febrero
de 1992, 13 de octubre de 1993) y
tenia el mejor derecho a poseer -
frente a todos-, y no una simple ex-
pectativa més o menos fundada a po-
seer el titulo. Y aun cuando la
posesion civilisima, en cuanto ficti-
cia, carece de eficacia legitimadora
frente a una posesion legal, real y
efectiva (SS. 28 de diciembre de
1993, 22 de junio de 1998), en el
caso no existia obstéculo al respecto,
por lo que nada obstaba a |a operati-
vidad de la cesion de un titulo (reser-
vandose otro también recibido al fa-
Ilecimiento de su padre) a favor de
un hermano (segundogénito), cuya
cesion implica, desde que se produ-
jo, dejacion o desapoderamiento (SS.
11 de diciembre de 1995, 25 de octu-
bre de 1996), que permitia la ocupa-
cion material por €l cesionario, con
independencia de la convalidacion
legal -posesoria de derecho-, por la
autorizacion administrativa.

La parte recurrente califica el uso
del titulo con anterioridad a la reso-
lucion administrativa adjudicando la
vacante como de “uso indebido”, te-
Sis que no se comparte y que, de
aceptarse, habria supuesto, antes de
la despenalizacion por el CP de
1995, que el uso del titulo por €l pre-
[lamado, una vez muerto el anterior

titular, antes de haberse expedido la
carta de sucesion, seria delito. No
cabe aqui hablar de indebido porque
el uso real venia legitimado por la
escritura de cesiéon que produjo el
desapoderamiento -dejacion- del ti-
tular prellamado y era posible la po-
sesion material, lo que obviamente
no sucede cuando esta poseido por
una persona distinta del cedente, o
no se halla vigente, como sucede
(SentenciaSala 22 TS. 4 de marzo de
1967) antes de la rehabilitacion (la
gue supone inexorablemente caduci-
dad, que no extincion). La Carta de
Sucesion autoriza para €l uso legal u
oficial, pero no condiciona una pose-
sion real o material anterior a su ex-
pedicion. Es un requisito formal (S.
12 de diciembre de 1990); una Cédu-
la meramente posesoria, disfrutando-
se del titulo por quien la obtuvo para
los efectos de su subsistencia mien-
tras no la pretenda tercero con mejor
derecho (SS. 25 de junio de 1952 y
13 de octubre de 1993).

La postura juridica de la parte re-
currente, concretada en que no cabe
computar el plazo de cuarenta afios
de la prescripcién adquisitiva desde
la fecha de |la escritura de posesion
sino que debe tener lugar desde lafe-
cha de la Carta de Sucesion, o, al
menos, desde la Orden Ministerial
gue ordend la expedicion, con inde-
pendencia de la mayor o menor bon-
dad de lo razonado en los parrafos
anteriores, no tiene sustento en la ju-
risprudencia que cita, ni tampoco
hay base alguna en la jurisprudencia
maés actual, posterior al recurso.

De las Sentencias citadas en €l re-
curso, las de 14 de junio y 14 de ju-
lio de 1986, 8 de octubre de 1990y 7
de marzo de 1998 se refieren a casos
gue no tienen nada que ver con el
gue aqui se enjuicia. Por lo que res-
pecta a las de 7 y 27 de marzo de
1985, 12 de diciembre (no de octu-
bre) de 1990, 11 de junio de 2001 y
20 de febrero de 2003 aluden a casos
de rehabilitacion del titulo. Es l6gico
qgue el tiempo para consolidar la
prescripcion adquisitiva se compute
desde la fecha de |a rehabilitacion,
porque hasta entonces no hay posibi-
lidad de posesién material del titulo
a hallarse “caducado” (S. 21 de fe-
brero de 1992), que no extinguido. Y
por lo que respecta a las dos Senten-
cias restantes tampoco pueden servir
de soporte a la pretension de la recu-
rrente.

Lade 21 de febrero de 1992 sere-
fiere a un caso de concesién por €l
anterior Jefe de Estado sin que pueda
el beneficiado adicionar, a efectos de
prescripcion adquisitiva, el tiempo
durante el que habia poseido el Ulti-
mo Conde abuelo de aquel, respecto
del que no se ha producido “relacion
inmediata de continuidad sucesoria’,
por lo que se trata de un supuesto di-
ferente a objeto de enjuiciamiento.
Y enlo que se refiere de 21 de junio
(no julio) de 1989, si bien es cierto
gue en el fundamento segundo se
asume € criterio de la ali recurrida
gue coincide sustancialmente con €l

que aqui defiende la parte recurrente
en relacion con la irrelevancia de la
posesion significada por €l reiterado
y continuo uso del titulo en las rela-
ciones publicas, privadas, sociales y
oficiales, sin la previa obtencion a
nombre del poseedor del despacho o
carta de sucesion o rehabilitacion
gue dote a la misma de eficacia juri-
dica a fines de alcanzar por via de
prescripcion inmemorial y frente a
todos el derecho de ostentar y disfru-
tar la merced, sin embargo la doctri-
na es “obiter” porque se trataba de
una caso de rehabilitacion y no habi-
an transcurrido cuarenta afios desde
lamisma.

Frente a criterio de la parte recu-
rrente cabe citar las Sentencias de
esta Sala de 13 de marzo de 1998,
en la cual se apoyan las Sentencias
de instancia, y la de 13 de junio de
1996. En ésta se asume el razona-
miento de la Sentencia (alli) recu-
rrida en el sentido de que “concu-
rrié una cesién del titulo aprobado
por la Corona, cesién que ha de re-
putarse vélida porque el cedente,
aunque no hubiera obtenido a su fa-
vor carta de sucesion del titulo de
que se trata a la muerte de su padre,
era unico hijo y heredero del primer
conde y, por tanto, el Unico posee-
dor civilisimo de la merced... pose-
sién que se transmite por ministerio
de laley y sin necesidad de apre-
hensién o tenencia corpérea que
debe distinguirse del requisito for-
mal de la rehabilitacion o autoriza-
cion para el uso publico y efectivo
del titulo nobiliario que se ampara
en la expedicién de la oportuna car-
ta de sucesion”.

Y en la Sentencia de 17 de marzo
de 1998 claramente se distingue €l
disfrute y uso publico de la dignidad
nobiliaria mediante la cesion, desde
cuya fecha debe computarse el plazo
de cuarenta afios de la prescripcion
adquisitiva, de la aprobacion admi-
nistrativa, en e caso, con validacién
del reconocimiento por la Diputa-
cion de la Grandeza y ratificacion de
la cesion, que la encauzo en la lega
lidad de la aplicacién.

Por todo ello, el motivo decae.

TERCERO.- En e segundo moti-
Vo se denuncia violacion de los arti-
culos 1941 y 1956 del Caédigo Civil,
6 y 10 del Real Decreto de 27 de
mayo de 1948, 4 de la Ley de 4 de
mayo de 1948, 6 del Decreto de 4 de
junio de 1948 en sus dos parrafos, y
la doctrina sentada, entre otras, en
las Sentencias de 7 de marzo de
1985, 21 de febrero de 1992 y 17 de
marzo de 1998.

En € cuerpo del motivo se argu-
menta, en sintesis, que la posesién
antes de la obtencion de la Carta de
sucesion no resultaba idénea para
usucapir, pues no era atitulo de due-
fio y pacifica, sino viciosa. Se resalta
gue en el afio 1962 el uso indebido
de una merced nobiliaria era delito
(art. 6 del Decreto de 4 de junio de
1948) y que quien usase publicamen-

te un titulo nobiliario sin haber obte-
nido la carta sucesoria hacia un uso
indebido del Titulo; y aflade que, con
base en € art. 1956 CC, mientras no
prescriba la accion penal y la respon-
sabilidad civil no cabe el comienzo
de la prescripcion, no existiendo po-
sesion atitulo de duefio pues esa po-
sesion es incompatible con una pose-
sién viciosa.

El motivo se desestima por las ra-
zones ya expuestas en e fundamento
de derecho anterior, sin que de laju-
risprudencia citada en el enunciado
guepa extraer la conclusion pretendi-
da, toda vez que la Sentenciade 7 de
marzo de 1985 se refiere a una reha-
bilitacion de titulo por lo que no es
posible una posesion material ante-
rior a hallarse e mismo en situacién
de “caducidad’; la de 17 de marzo
de 1998 permite sentar precisamente
€l criterio contrario a que se postula;
y, por ultimo, la de 21 de febrero de
1992 se refiere a una situacion bas-
tante compleja que no es preciso
desmenuzar porque e resumen final
no corrobora la tesis de la recurrente
dadas las importantes diferencias en-
tre las situaciones objeto de enjuicia-
miento en dicha resolucion de con-
traste'y la presente.

Por otra parte no cabe hablar de
uso indebido porque hubo una cesién
del titulo por e poseedor civilisimo
Optimo a su hermano que lo acepto,
e interesd seguidamente la aproba-
cion administrativa que le fue conce-
dida con expedicién de la Carta de
Sucesion, acto administrativo que, si
bien tenia naturaleza claudicante al
no haber prestado la aprobacion ala
cesion la persona con mejor derecho
geneal6gico que el cesionario, sin
embargo la situacion juridica de éste
se consolidé definitivamente por la
situacion constatada de uso y disfru-
te del titulo nobiliario, con continui-
dad durante cuarenta afios, sin dejar-
lo caducar.

No se comparten, por consiguien-
te, las razones de la parte recurrente,
pues aunque algunas de ellas son en-
tendibles, -en ningln caso la ausion
a art. 1956 CC que serefiere ahurto
y robo, cuyas figuras tienen unos
perfiles perfectamente definidos en
nuestra legislacion penal que en el
caso no son imaginables ni por aso-
mo-, sin embargo se consideran més
consistentes las que abonan la deses-
timacion del recurso ya expuestas, y
que se refuerzan por la idea de man-
tener lainmediatez en la continuidad
sucesoria de los titulos y mercedes
nobiliarias y salvar € vacio que pro-
duce €l interregno entre la delacion
del titulo y la autorizacion adminis-
trativa de uso oficial, con la expedi-
cién de la Carta de Sucesion.

CUARTO.- En € tercer motivo se
alega infraccion del art. 12 del Real
Decreto de 27 de mayo de 1912 y de
la doctrina sentada entre otras en las
Sentencias de 11 de octubre de 1988,
27 de marzo de 1985, 7 de julio de
1986, 25 de octubre de 1996, 28 de
diciembre de 1993, 15 de diciembre
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de 1997, 5 de mayo y 22 de junio de
1998.

La argumentacion del motivo se
resume en que la sentencia recurrida
prescinde de la verdadera causa de la
sucesion en el Titulo nobiliario Mar-
qués direccion000 por parte de D.
Sabino, que no fue la cesién de su
hermano mayor, sino una sucesién
ordinaria en un Titulo vacante por
fallecimiento de su padre.

En € caso, se afirma, no nos en-
contramos ante una verdadera cesion
pues falta el requisito previo para
poder ceder € titulo que es €l de os-
tentar realmente la merced, ya que
nadie puede dar 1o que no tiene y no
se posee el Titulo hastaque € Rey lo
autorice, de modo que entre tanto el
potencial cedente tiene Unicay ex-
clusivamente una expectativa pues la
posesion civilisima de la Ley 45 de
Toro no permite presumir que se tie-
ne un derecho que puede cederse.

Finalmente indicaque si bien en la
Sentencia de 13 de junio de 1996 se
habla de una cesion valida por una
persona que todavia no habia posei-
do ©l titulo, nada tiene que ver dicha
resolucién con el asunto presente (se
trata de una distribucion por €l Unico
hijo y heredero que poseia varios ti-
tulos; la Reina Regente aprobd y au-
torizd la cesion expidiendo la Carta
de Sucesion; y la frase sobre la ce-
sion es una clausula de estilo que
nada tiene que ver con la“ratio deci-
dendi” del proceso), y que aun cuan-
do € art. 12 del RD de 1912 permite
la cesion solo le reconoce efectos ju-
ridicos mediante la aceptacion del
perjudicado en acta notarial .

El motivo se desestima por lo ra-
zonado en los fundamentos de dere-
cho anteriores y singularmente en €l
fundamento segundo.

Finalmente debe sefidarse que las
Sentencias citadas en el motivo no
han sido infringidas. La S. de 7 de
julio de 1986 se refiere a un caso de
cesion, pero habia otro poseedor le-
gal.

La de 25 de octubre de 1996 no
trata de la usucapion, y es claro que
€l tercero de mejor derecho a osten-
tar el titulo que no prest6 su aproba-
cion a la cesion puede gjercitarlo,
pero la pretensién solo puede pros-
perar si €l cesionario no alegay acre-
ditala usucapién, pues si se entiende
de otro modo se yugula toda posibi-
lidad de prescripcion adquisitiva de
titulo nobiliario, la cual no requiere
justo titulo, ni buenafe.

LaS. de 28 de diciembre de 1993
entiende que no basta la posesién
civilisima para distribuir los titulos,
pero porque habia un poseedor le-
gal, real y efectivo del titulo cues-
tionado, aunque fuere de peor dere-
cho, y por eso dice que “la posesion
civilisima no puede, por si sola,
desplegar virtualidad |egitimadora
alguna en cuanto a la posesion real
y efectiva del titulo cuestionado,

hasta que aguélla (la posesion civi-
lissma y su consecuente “mejor de-
recho”) sea declarada por resolu-
cién judicial firme en el proceso
correspondiente seguido contra el
gue legalmente lo viene ostentan-
do”.

La Sentencia de 15 de diciembre
de 1997 se remite a la anterior; y la
de 5 de mayo de 1998 alade 15 de
diciembre de 1997 por laintimarela-
cién entre los casos enjuiciados. La
de 22 de junio de 1998 recoge la
misma doctrina de la de 28 de di-
ciembre de 1993 (cuyo texto trans-
cribe) ala que anteriormente nos he-
mos referido.

Por 1o que respecta a la Sentencia
gue se indica de 11 de octubre de
1988 no se ha localizado, y en cuan-
to a la de 27 de marzo de 1985 en
nada se opone a lo razonado en los
fundamentos anteriores.

QUINTO.- La desestimacion de
los motivos conlleva la del recurso.
En materia de costas procesales se
acuerda no hacer especial imposi-
cion respecto de las causadas en el
recurso de casacion por concurrir su-
ficientes dudas de derecho respecto
del tema litigioso, aunque por fata
de una doctrina jurisprudencia que
apoye la tesis de la recurrente y por
las razones expuestas de contrario a
las del recurrente no se acoja € re-
curso y la pretensioén actora, todo
ello de conformidad con los arts.
398.1y 394.1, parrafos primero y se-
gundo, LEC.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey vy por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

Que desestimamos el recurso de
casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de D. Rafael contra
la Sentencia dictada por la Seccién
142 de la Audiencia Provincial de
Madrid e 21 de diciembre de 2004,
en el Rollo nim. 869 de 2003, sin
hacer especial imposicion de costas
en el recurso. Publiquese esta resolu-
cion con arreglo a derecho y devuél-
vanse a la Audiencia los autos origi-
nalesy rollo de apelacion remitidos
con testimonio de esta resolucion a
los efectos procedentes.

Asi por esta huestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’ Callag-
han Mufioz.- Jests Corbal Fernan-
dez.- José Ramoén Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.

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

EL DERECHO

PENAL

2009/245674

TSSala 22 Sentencia 22 octubre 2009. Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Indemnizacion a perjudicado
por delito societario
de administracion desleal

Se desestima €l recurso de casacion interpuesto por los acusados
contra sentencia que les condeno por delito societario de administracion
dedleal. Para € TS resulta patente que e tribunal de instancia ha dado
respuesta a las pretensiones de las acusaciones, que en sus escritos soli-
citaron una indemnizacion a favor del perjudicado, y la sentencia impug-
nada da una respuesta a esa pretension fijando una indemnizacion de los
acusados en los términos de la resolucién, que dispone que los acusados
deberan reintegrar a la sociedad en las cantidades que se fijan, y tales
cantidades, una vez disuelta la sociedad, seran repartidas dentro del
procedimiento de liquidacion entre los socios de la misma, teniendo en

cuenta la participacion de cada uno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia objeto
de la presente censura casacional
condena a los recurrentes como autor
y complice de un delito societario
gue se describe en el hecho probado.
Este, en sintesis, declara probado
gue la sociedad Happy Sistem S.L.
tenia un capital participado en un se-
senta por ciento por Floray € resto
por Alexander, siendo este ultimo,
pese a su menor participacion e ad-
ministrador Gnico de la sociedad.

La otra participe designa para re-
presentar sus intereses en |la sociedad
a su hijo, y acusado, Segismundo, el
cual mantenia una relacién no espe-
cialmente buena con el administra-
dor y pretendia hacerse cargo de la
efectiva administracién de la socie-
dad. Con esa finalidad en el mes de
noviembre de 1999, con la ayuda de
la otra acusada Tatiana, se apropia-
ron de la maquinaria alojada en una
nave industrial y la guardaron en
otra a la que desplazaron también a
los trabagjadores continuando en la
nueva nave con la actividad de la
empresa, actos que realizaron en per-
juicio del administrador de la socie-
dad.

Durante esa actividad paralela el
acusado recibi6 cobros de clientes
gue depositaron en cuantas corrien-
tes de la acusada de complicidad o
de la madre del acusado en cuentas
que e administraba. “De este modo
el acusado dej6 ala empresa origina-
ria Happy sistem S.L. sin actividad
ni activo alguno para beneficio pro-
pio u de la otra acusada Tatiana, en
perjuicio de los titulares de de la em-

presay del administrador Unico, con-
sistentes en el valor de los bienes... y
en las cuantias de los cobros que co-
rrespondiaalaempresa..”.

Formalizan un primer motivo en el
que denuncia el quebrantamiento de
formadel art. 851.3 de la Ley proce-
sal por incongruencia omisiva. Argu-
yen |os recurrentes que las acusacio-
nes publica y particular, solicitaron
en el apartado correspondiente de la
calificacion acusatoria una preten-
sién de indemnizacion civil en inte-
rés de Carlos, € administrador Gnico
de la empresa Happy Sistem S.L., y
la sentencia sefiala una indemniza-
cién que deberan satisfacer los con-
denados a favor de la sociedad
Happy Sistem, lo que supone a su
juicio una alteracion de las reglas
que rigen la demanda de responsabi-
lidad civil en el enjuiciamiento pe-
nal.

El motivo debe ser desestimado.
El vicio procedimental que denuncia
se produce cuando la sentencia no da
respuesta a las pretensiones juridicas
deducidas en los respectivos escritos
de calificacion, de la acusacion o de
la defensa, lesionando el derecho
fundamenta alatutelajudicia efec-
tiva en la medida en que la preten-
sion planteada al tribunal no ha obte-
nido la respuesta que juridicamente
proceda.

Desde la perspectiva expuesta re-
sulta patente que €l tribunal ha dado
respuesta a las pretensiones de las
acusaciones, publicay particular,
que en sus escritos solicitaron una
pretension indemnizatoria a favor de
Alexander “en la cantidad que se de-
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termine en gjecutoria por los dafios y
perjuicios totales causados que seran
valorados pericialmente teniendo en
cuenta las bases que contienen los
elementos fécticos que resulten acre-
ditados de los sefidlados en el aparta-
do primero de este escrito”.

La Sentencia impugnada da una
respuesta a esa pretension fijando
una indemnizacion de los acusados
“en los términos del fundamento
séptimo de esta resolucion” que
dispone que los acusados deberan
reintegrar a la sociedad Happy Sis-
tem S.L. en las cantidades que se
fijan y tales cantidades, una vez di-
suelta la sociedad seran repartidas
dentro del procedimiento de liqui-
dacion entre los socios de la mis-
ma, tendiendo en cuenta la partici-
pacion de cada uno.

Aungue con una técnica mas depu-
rada, la sentencia resuelve la respon-
sabilidad civil procedente y que fue
solicitada desde las acusaciones. Si
bien aguellas solicitaban una indem-
nizacion para quien consideraban
perjudicado la cual se fijaria en ge-
cucion de la sentencia, en la senten-
cia impugnada se refiere esa misma
pretension indemnizatoria, también
en giecucion, que cifra para la diso-
lucion de la sociedad, 1o que requiere
gue los capitales de la sociedad sean
los procedentes antes de la actuacién
delictiva, es decir reintegrar a la so-
ciedad lo que era suyo y proceder a
su liquidacion y reparto entre los so-
cios en los términos de su participa-
cion.

No se trata de un supuesto de in-
congruencia omisiva, pues el tribu-
nal de instancia ha dado respuesta a
la pretension deducida en los escri-
tos. En todo caso se trataria de un as-
pecto de vulneracién del contenido
de la pretension deducida en €l re-
curso, a haber fijado como destina-
tario de la indemnizacion a la socie-
dad, como paso previo para la
determinacion de la indemnizacién a
favor de quien figura en los escritos
de acusacion como destinatario de la
indemnizacién.

La sentencia, como hemos dicho,
da respuesta a la pretension deducida
y ningunalesion cabe declarar.

SEGUNDO.- Analizamos conjun-
tamente el segundo y tercer motivo
en el que se plantea, respectivamen-
te, el error de hecho y de derecho. El
primero porque con error que basa
en el acta notarial de 30 de noviem-
bre de 1999, folio 45 de las actuacio-
nes.

A juicio del recurrente ese docu-
mento acredita que el querellante, y
perjudicado en la causa habia proce-
dido al cierre de la empresa, por lo
gue la actuacion del acusado era la
de salvar € contenido patrimonial de
laempresay los derechos de los par-
ticipes.

El segundo de los motivos es plan-
teado como consecuencia del ante-

rior, aduciendo que alterado el hecho
probado por la estimacién del error
de hecho, € error de derecho es cla-
ro.

Ambos motivos se analizan con-
juntamente para negar capacidad
para modificar el relato factico y la
subsuncién realizada.

El documento que designa, el
acta notarial fue objeto de un dete-
nido andlisis en el juicio oral, como
el recurrente afirma, y el tribunal o
ha valorado en |os términos que re-
sulta de su propio contenido y de
las declaraciones testificales oidas
en el juicio oral, esto es, que el mo-
tivo de su realizacion, con relacion
de bienes y cambios de cerraduras,
era el de asegurar que durante la
época estival, en la que se cerraba
la produccién, no se alterara la si-
tuacion de la empresa dadas las ma-
niobras que el administrador se te-
mia procedentes del posteriormente
acusado.

De la documental designada no
resulta ningan error sino lo que el
mismo documento resefia, que el
Notario acudié a la nave ocupada
por la empresa relaciond los bie-
nes existentes y las cerraduras
existentes, pero no permite acredi-
tar, como se pretende desde el re-
curso, que el administrador hubie-
ra procedido al cierre de la
empresa.

Los dos motivos, analizados con-
juntamente deben ser desestimados.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de Ley y
de precepto constitucional inter-
puesto por la representacién de los
acusados Segismundo y Tatiana,
contra la sentencia dictada el dia
19 de diciembre de dos mil ocho
por la Audiencia Provincial de
Lugo, en la causa seguida contra
ellos mismos, por delito societario
de administracién desleal. Conde-
namos a dichos recurrentes al pago
de las costas causadas por partes
iguales.

Comuniquese esta resolucion a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Julian Sanchez Melgar.- Francisco
Monterde Ferrer.- Luciano Varela
Castro.- José Antonio Martin Pallin.

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

2009/245685

TS Sala 22 Sentencia 13 octubre 2009. Po-
nente: D. José Antonio Martin Pallin

Peticion de dinero amenazando con
enviar informes desfavorables en
juicio de divorcio

Delito de extorsion en
grado de tentativa co-
metido por funcionario
de policia

No ha lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condené
por un delito de extorsion en grado
de tentativa. Sefiala el TS que la
esencia del delito consiste en obli-
gar a otro, por la via coactiva, a
realizar o que no quiere, este ma-
tiz tiene importancia en cuanto a
la calificacion de la tentativa como
acabada o inacabada. S se reali-
zan los actos violentos o intimida-
tivos, continla la Sala, como ha
sucedido en el caso que nos ocupa,
y no se consigue el beneficio eco-
némico, Nos encontramos incues-
tionablemente ante una tentativa
acabada, 1o que influye en la de-
terminacion de la pena. Confirma-
da la existencia de coacciones con
animo lucrativo queda descartada
la conversion de los hechos en un
delito de amenazas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso que se es-
cinde en tres motivos permite tratar
conjuntamente los dos primeros que
se interrelacionan a invocar la pre-
suncion de inocenciay latutela judi-
cia efectiva

1.- Laimpugnacion no se basa en
la inexistencia de pruebas, ya que se
dispone de la imputacién de la de-
nunciante con todo género de deta-
Iles y de algunos testigos circunstan-
ciales o de referencia, sino en que su
contenido carece de carga incul pato-
riay que €l juicio de ponderacién se
harealizado sin observar los criterios
de racionalidad que deben presidir
todo andlisis probatorio para llegar a
una conclusion condenatoria mas
allad de ladudarazonable.

2.- El hecho ofrece una vertiente
probatoria que nos lleva a contrastar
las manifestaciones inculpatorias de
la persona que se considera victimay
las exculpatorias del acusado. Ambos
polos constituyen los Unicos el emen-
tos solidos y directos que nos ofrecen
una version totalmente contradictoria
de los hechos con versiones absoluta-
mente antagdnicas sobre los elemen-
tos del tipo pend aplicado.

3.- En relacién con la presuncion
de inocenciay €l déficit de tutela ju-

dicia efectiva debemos resaltar que
el recurrente no niega en lo sustan-
cial los hechos basicos relativos a la
peticion de dinero pero los desliga
de cualquier conducta coactiva o in-
timidatoria. Rechaza este presupues-
to porgue, a su juicio, no existen
pruebas incul patorias sobre estos ex-
tremos. La Sala ha dado un especial
relieve alas manifestaciones estables
persistentes y consistentes de la de-
nunciante no sélo en el juicio oral
sino también alo largo de la tramita-
cion de la fase de investigacion des-
de su comienzo a su final. Pero re-
fuerza su conviccion con el hecho de
gue otra persona también corrobora
estas amenazas que se resefian en el
relato de hechos probados. Es decir,
establece |os pardmetros probatorios,
los analiza, los relaciona y llega a
una conclusién que aparta cualquier
posibilidad de que prospere la pre-
suncion de inocenciay latutela judi-
cial efectiva

4.- En sintesis, la sentencia consi-
dera probado que a acusado, Inspec-
tor de Policia, se le habia encomen-
dado la custodia de la denunciante
gue habia formulado denuncia por
malos tratos contra su marido. Ini-
cialmente mantuvo unas relaciones
estrictamente profesionales que de-
sembocaron en una cierta familiari-
dad que se prolong6 después de
acordado el cese de la orden de pro-
teccién. En unaocasion el acusado le
pidi6 prestadas diversas cantidades
de dinero que la denunciante entregd
voluntariamente.

5.- En relacion con € motivo ter-
cero, el nucleo del tipo delictivo se
encuentra en el parrafo final en el
que se afirma que e acusado sabien-
do que la denunciante se disponia a
vender un piso de su propiedad, le
pidi6 que le prestase 18.000 euros.
Ante la reticencia de la denunciante,
el acusado insistié en su requeri-
miento en numerosas ocasiones, |le-
gando a decirle que si no le entrega-
ba el dinero declararia contra ella en
el juicio de divorcio, advirtiéndole
que se quedaria sin sus hijos ya que
las medidas que se adoptas.en en di-
cho procedimiento dependian de lo
que él informara. La acusada no lle-
g6 aentregarle cantidad alguna.

6.- Se le condena como autor de
un delito de extorsion en grado de
tentativa, sancionado en los articu-
los 243 en relacion con los articu-
los 16 y 62, todos del Cédigo Pe-
nal. Ademas, aplicala agravante de
prevalerse de su caracter de funcio-
nario de policia. La accién que
constituye el nacleo del delito de
extorsion se concreta en la amena-
za de informar en el juicio de di-
vorcio en contra de la denunciante
lo que indudablemente podria ser
un factor que determinase una re-
solucion judicial sobre el domicilio
conyugal o la custodia de los hijos.
Esta amenaza es |o suficientemente
relevante como para conturbar la
estabilidad psiquica de la receptora
que sabia la transcendencia de la
misma.
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7.- Lamodalidad delictiva conoci-
da como extorsion se hamantenido a
lo largo de toda la historia legislativa
de nuestros Cadigos Penales si bien
con variantes que ahora alcanza una
mayor perfeccion técnicaen € actual
articulo 243 del Cédigo Penal vigen-
te. Mantiene su naturaleza de delito
contra el patrimonio reuniendo como
movil o propésito e animo de lucro.
Desarrolla la accién objetiva en tér-
minos parecidos a la de los delitos
contra la libertad a describir la ac-
cién tipica como una forma de obli-
gar a otro, con violencia o intimida-
cion arealizar u omitir un acto o
negocio juridico en perjuicio de su
patrimonio o del de un tercero. To-
dos estos elementos estén perfecta-
mente disefiados, como ya hemos
expuesto, en el hecho probado.

8.- Durante mucho tiempo, la doc-
trina la asemej6 a una modalidad de
robo, sin embargo esta comparacién
no parece la mas acertada ya que €l
modus operandi es completamente
distinto. En esta modalidad delictiva
se actlia con fuerza sobre las cosas 0
con violencia o intimidacion para ac-
ceder directamente al patrimonio
gjeno, mientras que en laextorsion la
forma de actuar consiste en una ame-
naza fisica o intimidativa destinada a
conseguir, por medio de un acto o
negocio juridico, que evidentemente
seria radicalmente nulo, un beneficio
econémico propio.

9.- Si centramos nuestra atencion
en este elemento tipico, obligar a
otro a realizar un acto con violencia
0 intimidacioén, enlazamos de manera
natural con los tipos de los delitos
contra la libertad, coaccionesy ame-
nazas. En definitiva, la esencia del
delito consiste en obligar a otro, por
la via coactiva, a redizar lo que no
quiere. Este matiz tiene importancia
en cuanto a la calificacién de la ten-
tativa como acabada o inacabada. Si
se redlizan los actos violentos o inti-
midativos, como ha sucedido en €l
Cas0 gue nos ocupa, y No se consigue
el beneficio econdémico, nos encon-
tramos incuestionablemente ante una
tentativa acabada, lo que influiria en
la determinacion de la pena. Confir-
mada |a existencia de coacciones con
animo lucrativo queda descartada la
conversion de los hechos en un deli-
to de amenazas.

10.- La Sala correctamente ha im-
puesto la pena de conformidad con
lo establecido en el articulo 62 del
Cddigo Penal al rebajar solamente
un grado teniendo en cuenta el grado
de gjecucion de la conducta tipica.
En consecuencia conjugando esta
circunstancia con la concurrencia de
la circunstancia agravante del preva-
limiento del carécter pablico del cul-
pable su medicion esté perfectamen-
te gjustada a los pardmetros legales.
Por lo expuesto los motivos deben
ser desestimados

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-

sacion interpuesto por la representa
cion procesal de Gabriel, contra la
sentencia dictada el dia 8 de octubre
de 2008 por la Audiencia Provincial
de Almeria, Seccién 12 en la causa
seguida contra el mismo por delito de
extorsion en grado de tentativa. Con-
denamos a recurrente a pago de las
costas causadas. Comuniquese esta
resolucién a la Audiencia menciona-
da a los efectos oportunos con devo-
lucion de la causa en su dia remitida

Asf por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
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tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- Car-
los Granados Pérez.- Julian Sanchez
Melgar.- Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca.- José Antonio Martin
Pallin.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/287699

TS Sala 3, Seccidn: 4, Sentencia 10 noviembre 2009. Ponente: D. Santiago Martinez-

Vares Garcia

Nulidad parcial del Decreto 54/2006
de la Rioja preventivo

del tabaquismo

El TS estima en parte al recurso de casacion interpuesto por la Co-
munidad Auténoma de La Rigja frente a la STSJ que anul6 en parte €
Decreto 54/2006, por e que se establecen las medidas preventivas del
tabaquismo y se regula la sefializacion referida a la venta y suministro
de productos del tabaco, prohibicion o no de fumar y sobre los perjuicios
para la salud que se pueden derivar de su uso.

La Sala estima en parte €l recurso contencioso administrativo formu-
lado por el Abogado del Estado y conforme hace la sentencia de instan-
cia, declara nulo €l art. 4, por infringir la ley de bases en la medicién de
la superficie Gtil destinada a clientes; € art. 5, por infringir la ley de ba-
ses respecto de los establecimientos en los que se desarrollan dos o mas
actividades, ya que es preciso que ambas actividades estén separadas en
e espacio; € art. 6, al no cumplir el estandar de exigencia que impone
la Ley para que se puedan habilitar zonas para fumadores en los locales
cuya superficie Util lo permite; el art. 9 al apartarse de modo manifiesto
del contenido de la Ley prohibiendo la venta a los menores y poniendo
de relieve que no fumar es beneficioso para la salud de aquellos, y por
ultimo, anula el art. 19, 1 que trata de las sanciones que deba imponer la
Comunidad Auténoma al contradecir flagrantemente € art. 20, 2 la Ley
28/2005. Por otra parte, € Tribunal declara la vigencia de la disposi-
cion adicional 22 1y del art. 3, 2, referido a los bares, cafeterias y esta-
blecimientos de hosteleria y restauracion que compartan inmueble con
centros de trabajo, publicos o privados, que constituyan una unidad dife-

renciada o separada de 10s mismos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la re-
presentacion procesal de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja de veintiséis
de octubre de dos mil siete, pronun-
ciada en el recurso num. 373/2006
interpuesto por la Administracion
Genera del Estado representada por
el Sr. Abogado del Estado, frente a
Decreto 54/2006, de 15 de septiem-
bre, “por el que se establecen las me-
didas preventivas del tabaguismo y

se regulala sefidizacion referidaala
venta 'y suministro de productos del
tabaco, prohibicion o no de fumar y
sobre los perjuicios parala salud que
Se pueden derivar de su uso”.

La Sentencia recurrida estimé el
recurso y declar6 nulos de pleno de-
recho los articulos 3, apartado 2 arti-
culo 4, articulo 5, articulo 6, Dispo-
sicion Adicional 22, apartado 1,
articulo 9y articulo 19.1 del Decreto
recurrido.

SEGUNDO.- El primero de los
motivos de casacion que formula la

representacion procesal de la Comu-
nidad Autonoma de La Rioja se
plantea al amparo del apartado c) del
nim. 1 del art. 88 delaLey dela Ju-
risdiccion Contencioso administrati-
va por infraccién de las normas re-
guladoras de la Sentencia.

Considera vulnerados los articulos
208.2y 218 delaLey 1/2000, de En-
juiciamiento Civil y €l art. 24.1 dela
Constitucion.

Dice el motivo que “la sentencia
recurrida adolece de falta de motiva-
cién e incurre en €l vicio de incon-
gruencia omisiva, a no haber dado
respuesta a la peticion formulada re-
lativa al planteamiento ante el Tribu-
nal Constitucional de una cuestién
de inconstitucionalidad con relacion
a la totalidad de la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, de medidas sanita-
rias frente a tabaguismo y regulado-
ra de la venta, €l suministro, el con-
sumo y la publicidad de los
productos del tabaco”.

El motivo tras hacer una exposi-
cion detenida de la Doctrina del Tri-
bunal Constitucional acercadelafal-
ta de motivacion de la Sentenciay de
la incongruencia omisiva afiade que:
“LaSala“aquo” haincurrido a dic-
tar la sentencia de 26 de octubre de
2007 en fata de motivacion y en in-
congruencia omisiva vulneradora del
derecho a la tutela judicial efectiva,
al no haberse pronunciado sobre una
pretension sustancial expresamente
formulada por esta representacion: €l
planteamiento de una cuestion de in-
constitucionalidad contra la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, por
considerar, con el Consgjo Consulti-
vo de La Rioja, que la mencionada
Ley excede en su regulacién de lo
basico y vulnera preceptos constitu-
cionales (articulos 148.1.21 y
149.1.16) y estatutarios (articulo 9.5
del Estatuto de Autonomia de La
Rioja), e infringe, desde otra pers-
pectiva el “derecho a la libertad de
empresa en € marco de la econdémi-
ca de mercado”, también consagrado
en la Constitucion, (articulo 38).

Dicha pretension fue planteada a
la Sala por esta parte en e momento
procesal oportuno, en su escrito de
contestacion a la demanda de 7 de
febrero de 2007. Posteriormente, en
el escrito de conclusiones de 13 de
julio de 2007, esta parte volvié arei-
terar la misma peticion relativa “al
planteamiento de cuestion de incons-
titucionalidad con relacion a la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, en los
términos y por las razones que expu-
Simos en nuestro escrito de contesta-
cion”.

Es claro, por tanto, que esta parte
demandada dedujo su peticion relati-
vaal planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad en tiempo y for-
ma, en el momento procesal oportu-
no. También resulta patente que di-
cha pretensién constituye un
elemento sustancial y clave de nues-
tra oposicion a la demanda, hasta el
punto de que, de haber sido efectiva-
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mente planteada y estimada por €l
Tribunal Constitucional, se hubiera
podido variar € sentido del fallo de
|a sentencia recaida este recurso con-
tencioso-administrativo.

El que, como tiene dicho ese Tri-
bunal, el planteamiento de la cues-
tion de inconstitucionalidad sea una
prerrogativa exclusiva del 6rgano ju-
dicial, no excusa a éste de cumplir
con las exigencias de motivacion y
congruencia de las sentencias que di-
manan de la Constitucion espafiola
Es incuestionable que en la sentencia
de 26 de octubre de 2007 se ha omi-
tido dar una respuesta expresa a una
cuestion de capital importancia plan-
teada por la Comunidad Auténoma
de La Rioja, y es evidente también
gue no se ha explicitado €l motivo o
motivos por los que se ha actuado
asi, lo que debe llevar a la necesaria
conclusién de que se han infringido
los preceptos citados de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y vulnerado el
derecho de esta parte ala tutela judi-
cial efectiva, garantizado en € arti-
culo 24.1 dela Constitucion.

Y, asi las cosas, procede pronun-
ciarse sobre nuestra peticion y resol-
ver favorablemente la misma y debe
accederse, por tanto, a planteamien-
to de la cuestion de inconstituciona
lidad, (que conforme, ademés, a ar-
ticulo 35.1 de la Ley Orgéanica
2/1979 puede ser intentada en suce-
sivas instancias o grados, hasta tanto
no se llegue a sentencia firme), por
las mismas razones que ya se esgri-
mieron en la contestacion a la de-
manda con base en €l dictamen del
Consejo Consultivo de La Rioja
ndm. 58/2006, de 8 de septiembre”.

Se opone a lo anterior por la Abo-
gacia del Estado que: “En casos
como €l presente en que la parte de-
mandada suscita en su defensa la po-
sible inconstitucionalidad de la Ley
gue se invoca por la demandante, la
solicitud que a este respecto se for-
mula, debe entenderse tacitamente
desestimada desde el momento en
gue el Tribuna “a quo” aplica, sin
més, la Ley que esa parte considera
inconstitucional. Ello, en cuanto su-
pone que la constitucionalidad de la
norma no ofrece al Tribunal senten-
ciador duda alguna. Lo dicho, ade-
més, partiendo del carécter potestati-
VO por naturaleza que, para los
6rganos jurisdiccionales, tiene el
planteamiento de tales cuestiones.

Asi lo ha dicho esa misma Sala a
la que ahora tenemos el honor de di-
rigirnos. Por ejemplo, en la sentencia
de 30 de enero de 2008, en €l que, en
un caso muy similar a presente, de-
sestima la supuesta incongruencia
omisiva, alegada también a amparo
del art. 88.1.c) LICA.

En conclusién, puesto que no exis-
te incongruencia omisiva de la sen-
tencia sino desestimacion técita de la
solicitud de la demandada en la ins-
tancia sobre planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, ha
de desestimarse sin mas el motivo.

No cabe en ningln caso, como se
plantea en € recurso, que esa Sala a
la que ahora tenemos el honor de di-
rigirnos revise el criterio, tacitamen-
te expresado, del Tribunal “a quo”
pues, como dijo por ejemplo la Sen-
tencia de 21 de septiembre de 2005:

“Es doctrina constante de esta Sala
gue no puede fundarse un recurso de
casacion en laimpugnacion de lade-
cision de los Tribunales de instancia
en torno a la procedencia de plantear
la cuestion de inconstitucionalidad a
que serefiere € articulo 35 delalLO
2/1979, ya que €ello no constituye
unaobligacion, sino una prerrogativa
exclusiva de los 6rganos judiciales,
de la cua ha de hacerse uso con mo-
deracion y solamente en aquellos ca-
sos en que dichos érganos lo consi-
deren justificado. Esa misma
doctrina hace inviable cualquier pre-
tension de impugnacion de la deci-
sién adoptada en lainstanciaen rela
cion con el planteamiento de la
cuestion (sentencias de 28 de enero,
y 22 de diciembre de 2002, 20 de oc-
tubre de 2004, y muchas otras).

A todo lo anterior se ha de afiadir
que si la Comunidad Auténoma aqui
recurrente considerd que la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, erain-
constitucional, 1o que debié hacer es
formular, dentro del plazo legal, un
recurso de inconstitucionalidad fren-
te ala misma puesto que las Comu-
nidades Auténoma tienen legitima-
cién a este respecto de conformidad
con los arts. 162 de la Constitucion
Espafiola y 32 y concordantes de la
Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional”.

El motivo no puede prosperar. En
primer término nos hacemos eco del
argumento secundario pero razona-
ble que manifiesta el Sr. Abogado
del Estado de que si como sostiene la
defensa de la Comunidad Auténoma
recurrente por ésta se estimaba la po-
sible inconstitucionalidad de la Ley
28/2005, bien pudo el Consejo de
Gobierno de la misma plantear ante
el Tribunal Constitucional sus dudas
acerca de la constitucionalidad de la
Ley haciendo uso para ello de la fa-
cultad que posee |legalmente recono-
cida de interponer recurso de incons-
titucionalidad si entendia que podia
afectar a su propio &mbito de auto-
nomia, a tenor de lo dispuesto en €l
art. 32.2 de la Ley Orgénica 2/1979,
de 3 de octubre del Tribunal Consti-
tucional, una vez que este precepto
de la Ley Orgénica hizo efectiva la
habilitacion reconocida por €l nime-
ro 2 del art. 162 de la Constitucion.

Y ademés porgque como con razén
argumenta también el defensor de la
Administracion del Estado el hecho
de que la Sala de instancia no acep-
tas.e la pretension para que plantease
la cuestion pretendida frente ala Ley
citada no es méas que €l técito recha
Z0 de esa pretension expresada en €l
hecho de que resolvié cuantas cues-
tiones se e plantearon acerca de las
posibles infracciones en que el De-
creto recurrido incurria a su juicio,

de modo que de forma evidente esta-
ba poniendo de relieve que no tenia
duda alguna acerca de la constitucio-
nalidad de la Ley con la que se con-
frontaba el Decreto.

Es constante la jurisprudencia de
esta Sala que pone de manifiesto que
el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad o su no plantea-
miento depende de forma exclusiva
de lavoluntad del 6rgano judicial sin
intervencion alguna del poder dispo-
sitivo de las partes o del Ministerio
Fiscal. Y por otra parte aceptando
gue en el supuesto pudieran concu-
rrir las circunstancias que para ese
planteamiento exige € art. 35.2 dela
Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
ciona sin embargo no concurren las
condiciones que exige el nimero 1
de ese mismo precepto para que esta
Sala pudiera adoptar tal decision
puesto que esta Saladel Tribunal Su-
premo no alberga duda alguna acerca
de que la Ley 28/2005 pueda ser
contraria ala Constitucion.

TERCERO.- Seguidamente €l re-
curso plantea una serie de motivos
de casacion todos ellos acogidos al
amparo del apartado d) del nimero 1
del art. 88 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa
“por infraccién de las normas del or-
denamiento juridico o de la jurispru-
dencia que fueran aplicables para re-
solver las cuestiones objeto de
debate”.

El primero de ellos: “Denuncia la
infraccion del articulo 9.5 del Estatu-
to de Autonomia de La Rioja, apro-
bado por Ley Orgénica 3/1982, de 9
de junio; del articulo 8.1.c), en rela-
cién con €l 7.8), de la Ley 28/2005,
de 26 de diciembre de medidas sani-
tarias frente a tabaguismo y regula-
dora de la venta, el suministro, el
consumo Y la publicidad de los pro-
ductos del tabaco; asi como de los
articulos 51.1 y 62.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Ré-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman.

Seguin el motivo “la sentencia de
26 de octubre de 2007 declara la nu-
lidad de pleno derecho del articulo
3.2 del Decreto 54/2006 porque,
dice, “en su regulacion relativiza la
prohibicion total establecida por la
Ley del Estado en el supuesto pre-
visto en los articulos 8.1.c) y 77, de
la Ley 28/2005, de 26 de noviem-
bre”.

Y afade que “cree, sin embargo,
gue dicho aserto es fruto de una lec-
tura excesivamente precipitada del
precepto autondmico y que, entendi-
do rectamente, el articulo 3.2 del De-
creto riojano no incurre en dicha
contravencion.

El precepto en cuestion determina
gue “en los bares, cafeterias y esta-
blecimientos de hosteleria y restau-
racion que compartan inmueble con
centros de trabajo, publicos o priva
dos, que constituyen una unidad di-

ferenciada o separada de los mismos
y con una superficie (til destinada a
clientes igual o superior a cien me-
tros cuadrados, podran habilitarse
zonas para fumar, en los términos
previstos en la Ley 28/2005, y en €l
presente Decreto. Los establecimien-
tos de superficie inferior deberan in-
formar acerca de la decision de per-
mitir fumar o no en suinterior”.

En un correcto entendimiento de la
legislacién bésica como un comin
denominador susceptible de ser com-
pletado por la Comunidad auténoma,
el Decreto 54/2006 ha optado |egiti-
mamente, -en éste y en otros aspec-
tos de su regulacion, en los contados
y limitadisimos espacios que le per-
mite la Ley basica-, por determina-
das soluciones que ha estimado mas
convenientes en funcién de los pro-
pios intereses y necesidades de la co-
munidad Auténoma de La Rioja. A
partir de la Ley basica las competen-
cias de desarrollo legislativo y ejecu-
cién conferidas a la Comunidad Au-
tbnoma en materia de “sanidad e
higiene’ en el articulo 9.5 de su Es-
tatuto de Autonomia le permiten es-
tablecer las peculiaridades que le
convengan en el marco general de
aquella Ley. Esas soluciones, de a-
gun modo novedosas, son precisa-
mente las que la Administracion Ge-
neral del Estado impugna através de
SU recurso contencioso-administrati-
vo y han sido declaradas nulas por la
sentencia de 26 de octubre de 2007.

El articulo 3.2 del Decreto
54/20086, es uno de los preceptos que
incorpora un “novum” respecto a la
Ley estatal, y esta, como decimos,
perfectamente justificado y es abso-
lutamente defendible desde la pers-
pectiva de la Ley 28/2005, de 26 de
diciembre”.

A lo anterior afiade la cita de la
Sentencia de 30 de noviembre de
2007 dela Saladel TSI de Castillay
Ledn, que acoge distinta solucién so-
bre la misma cuestién que €l Tribu-
na delaRiojaasi como laopinion al
respecto del Consejo Consultivo de
la Rioja y concluye afirmando que:
“Permitiendo, como hemos visto, €l
articulo 3.2 del Decreto 54/2006 una
interpretacion conforme con la Ley
28/2005, de 26 de noviembre, y no
contradictoria como sostiene el Tri-
bunal de instancia, debe rechazarse
que dicho precepto incurra en extra-
limitacion y en la vulneracion de
esta Ultima, en particular de sus arti-
culos 8.1.c) y 7.-a). Antes a contra-
rio, la Comunidad Auténoma ha he-
cho un correcto ejercicio de su
competencia de desarrollo normati-
vo, en el marco genera delaley es-
tatal basica’.

Por la defensa de la Administra-
cion del Estado se opone a motivo
que: “Bastaleer e art. 3.2 del Decre-
to autonémico anulado por € Tribu-
nal Superior de Justicia de La Rioja
para constatar que éste no tiene otra
finalidad que la de eludir directa-
mente la prohibicion general de fu-
mar en los centros de trabajo. Si,
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como se viene a decir en € recurso,
se esti pensando en este precepto en
bares, o restaurantes, o estableci-
miento de restauracion, que estan en
el mismo inmueble que € centro de
trabajo pero que nada tienen que ver
con él, parece claro que el art. 3.2 se-
riadel todo innecesario puesto que la
posibilidad de habilitar en esos esta-
blecimientos zonas de fumadores ya
se prevé en €l art. 8.1.c) de la Ley
estatal y no ofrece duda alguna. Ade-
mas, de ser correcta la interpretacion
que sostiene la recurrente, no tendria
ningun sentido que el art. 3 del De-
creto lleve lardbrica“Centros de tra-
bajo” y se dedique a regular la posi-
bilidad de fumar en éstos.

En definitiva, es claro, como dice
la sentencia recurrida, que el pre-
cepto anulado infringe la prohibi-
cion general contenida en la Ley
estatal dentro de un precepto que,
no se olvide, tiene el caréacter de
norma bésica. Y, si 1o que la Co-
munidad Auténoma quiere soste-
ner, es que la Ley 28/2005 se exce-
de al considerar sus preceptos
como baésicos, |o que deberia haber
hecho, se vuelve areiterar, es recu-
rrir lamisma ante el Tribunal Cons-
titucional pero no tratar de eludir
las normas basicas tergiversando
claramente el sentido propio de las
palabrasy el espiritu y finalidad de
las mismas.

Al hilo de lo anterior se alega de
contrario, indebidamente, la vulnera-
ciondelosarts. 51.1y 62.2 LRIPAC
pues lo que realmente se quiere ae-
gar es la vulneracion de la jurispru-
dencia relativa a la conservacion de
las disposiciones reglamentarias en
€l sentido de no anular éstas si admi-
ten una interpretacion conforme a la
norma legal de rango superior. No
discutimos, desde luego, la vigencia
de esta jurisprudencia pero si su apli-
cacion a caso. Lajurisprudenciain-
vocada presupone que la interpreta-
cion que se sostiene de la norma
reglamentaria es logica lo que, vol-
vemos a insistir, no ocurre en este
caso”.

Sobre esta cuestion que la Senten-
cia califica como antinébmica, con-
cluye la misma afirmando que: “Asi
resulta que €l articulo 3.2 del Decre-
to, a no exigir total separacion fisica
0 independencia en el caso de esta-
blecimientos de hosteleria que com-
parten inmueble con centros de tra-
bajo, no se gjusta a la normativa
estatal: los arts. 8.1.c) y 7 de laley
28/2005, que para tales casos esta-
blecen una prohibicion total de fu-
mar, garantizando mejor €l derecho a
la salud de las personas seguin o in-
dicado mas arriba.

En consecuencia, no es que la le-
gislacion bésica estatal se exceda e
impida el gjercicio de competencias
autonémicas; es que el decreto auto-
némico vulnera en su regulacién -ar-
ticulo 3.2- la prohibicion total esta-
blecida en la ley de bases,
prohibicién total que no se opone a
la Constitucion.

Debe declararse nulo, en conse-
cuencia, €l precepto referido porque
en su regulacion relativiza la prohi-
bicion total establecida por laley del
Estado en el supuesto previsto por
los articulos 8.1.c) y 7, que tienden a
garantizar mejor la limpieza del aire
en locales de hosteleria ubicados en
centros o dependencias de trabajo,
en cuanto no permite que se fume en
aguellos que “comparten inmueble
con centros de trabajo que constitu-
yan una unidad diferenciada o sepa-
rada de los mismos’ (sic), sino que
prohibe el fumar en todos los esta-
blecimientos de hosteleria “ubicados
en € interior de centros o dependen-
ciasdetrabgo”.

El Decreto recurrido, al utilizar
conceptos tales como “estableci-
mientos de hosteleria y restauracion
gue comparten inmueble con centros
de trabgjo” (sic) y “que constituyan
una unidad diferenciada o separada’
(sic), vine a posibilitar que se fume
en establecimientos de hosteleria
ubicados en centros o dependencias
de trabgjo, simplemente dejando in-
determinado en la norma el concepto
juridico de “unidad diferenciada o
separada’, de modo que ésta resulta
susceptible de una interpretacion y
aplicacion que amplia, frontalmente
contra ley, la excepcion Unica pre-
vista por ésta a la prohibicion total:
gue se trate de espacios a airelibre”.

El motivo debe estimarse. Hay que
partir para ello del art. 7 de la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, que
“prohibe totalmente fumar, ademas
de en aquellos lugares o espacios de-
finidos en la normativa de las Comu-
nidades Auténomas, en:

a) Centros de trabajo publicos y
privados, salvo en los espacios al
aire libre” pero que en e art. 8.1c)
manteniendo esa prohibicién habilita
zonas para fumar “en los siguientes
espacios o lugares:

¢) Bares, restaurantes y demés es-
tablecimientos de restauracion cerra-
dos, con una superficie Util destinada
a clientes o visitantes igual o supe-
rior a cien metros cuadrados, salvo
gue se hallen ubicados en €l interior
de centros o dependencias en los que
se prohiba fumar de acuerdo con lo
previstoend art. 7.

Dicho esto el Decreto 54/2006, de
12 de septiembre, en el art. 3 tras de-
finir en el nimero 1 qué se entiende
por centro de trabajo invocando el
Estatuto de los Trabajadores que
afirma que lo es “la unidad producti-
va con organizacion especifica, que
sea dada de alta, como tal ante la au-
toridad laboral” aflade en e nimero
2 que “en los bares, cafeterias y esta-
blecimientos de hosteleria y restau-
racién que compartan inmueble con
centros de trabajo, publicos o priva-
dos, que constituyan una unidad di-
ferenciada o separada de los mis-
mos” (...) podran habilitarse zonas
para fumar, en los términos previstos
en la Ley 28/2005, de 26 de diciem-
bre, y en €l presente decreto”.

EL DERECHO

1

Pues bien de la comparacion de
esas normas no se puede concluir
como hizo la Sentencia de instancia
gue resultan antagonicas porque la
interpretacion de las mismas las per-
mite convivir sin que el Decreto en
este punto contradiga la Ley. Y €ello
porque es obvio que cuando €l art.
3.2 de la norma de la Comunidad
Auténoma utiliza la expresion de
unidad diferenciada o separada de
|os mismos se refiere alos bares, ca-
feterias y establecimientos de hoste-
leria 'y restauracion que comparten
inmueble con centros de trabajo ya
sean publicos o privados, se esta re-
firiendo a aguellos supuestos que no
son infrecuentes, en los que en esos
edificios existen centros de trabgjo e
instalaciones dedicadas a esos servi-
cios de hosteleria y restauracion en
los que no existe relacién alguna en-
tre unos y otros porque constituyen
“unidades diferenciadas o0 separadas

"El Decreto recurrido,
al utilizar conceptos
tales como
“ establecimientos de
hosteleriay
restauracion que
comparten inmueble con
centros de trabajo” (sic)
y “ que constituyan una
unidad diferenciada o
separada” (sic), vienea
posibilitar que se fume
en establecimientos de
hosteleria ubicados en
centros o dependencias
detrabajo,..."

entre si”. Es decir que son absoluta-
mente independientes. De modo que
en esos establecimientos en atencion
a la superficie de los mismos o bien
se podran habilitar zonas para fumar
en los términos previstos en la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, y en €l
decreto, o bien, informar acercade la
decision de permitir fumar o no en
su interior.

CUARTO.- El tercero de los moti-
vos que se funda en igual apartado el
d) del nim. 1 del art. 88 de laLJCA:
“Denuncia la infraccion del articulo
9.5 del Estatuto de autonomia de La
Rioja, aprobado por Ley Organica
3/1982, de 9 de junio; de los articu-
los 7.1, 8.1.c), 19.2.a), y disposicién
adicional segunda de la Ley
28/2005, de 26 de diciembre de me-
didas sanitarias frente a tabaquismo
y reguladora de la venta, €l suminis-
tro, el consumo y la publicidad de

los productos del tabaco; asi como
delosarticulos51.1y 62.2 delaLey
30/1992, de 26 de noviembre de Ré-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn.

Dice el motivo que la Sentencia
recurrida anula €l articulo 4 de De-
creto 54/2006 por entender que “se
opone a la Ley de bases, carece de
sentido y es de imposible aplica-
cion”, objeciones que, sin embargo,
no resultan del todo explicadas en la
minima referencia que la fundamen-
tacion juridica de la sentencia dedica
aeste articulo.

Seglin la Sala de instancia, “tam-
bién”, “el Decreto territorial amplia
la excepcion a la prohibicion previs-
taen laley estatal” al establecer
como se debe calcular la superficie
util de los establecimientos de hoste-
leriay restauracion. En € criterio de
la Sala, el Decreto 54/2006 viene a
posibilitar una mayor permisividad
“disminuyendo” artificialmente la
superficie Util de los locales de hos-
teleria, no siendo de recibo, en su
opinién, “utilizar un concepto que
atiende al espacio utilizado por los
clientes para consumir descontando
zona de paso”. Las alegaciones for-
muladas en la contestacion a la de-
manda a favor del articulo 4 del De-
creto autonémico no merecen el més
leve comentario por parte de la Sala
de LaRioja alaque le basta ese es-
cueto razonamiento para decretar la
nulidad del articulo 4.

La finalidad del articulo 4 no es
otra més que la de fijar las reglas
precisas para determinar la superfi-
cie til del local, a efectos, sobre
todo, de lo prevenido en la disposi-
cion adicional segunda de la Ley
28/2005. Si aplicadas esas reglas la
superficie Gtil del local no excede de
cien metros cuadrados sera posible la
opcidn del titular del establecimiento
a favor del consumo del tabaco. En
otro caso no, y se deberd estar a lo
que determina el articulo 8.1.c).

El articulo en cuestion, sin embar-
go, no tiene como finalidad delimitar
zonas en las que se pueda o no fu-
mar. Esto es, no se trata de que, con-
forme a dicho articulo se pueda o no
fumar en cocinas, amacenes, vestua-
rios o zonas de transito, por gjemplo.
Ese no es el objeto de la norma. Se
trata simplemente de indicar, ante €l
silencio de la Ley, como se debe me-
dir la superficie util del estableci-
miento de hosteleria a efectos, sobre
todo, de la opcion permitida en la
disposicion adicional segunda. No es
posible afirmar, pues, como hace la
Sala “a quo”, que € articulo 4 am-
plia “la excepcion a la prohibicién
(de fumar) previstaen laley estatal”.

Entendemos, por tanto, que € arti-
culo 4 del Decreto 54/2006 no incu-
rre en ninguna de las infracciones
gue aprecia la sentencia de instancia,
pues, en definitiva, no hace otra cosa
maés que aclarar o que la Ley estatal
no precisa, ajustando sus prescrip-
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ciones a los particulares intereses y
necesidades de la Comunidad Aut6-
noma de LaRioja, dentro del margen
permitido por laLey estatal bésica, y
con una solucién gque no contradice
Su marco genera”.

La Administracion recurrida obje-
taalo anterior que: “Lasentenciare-
currida anula el precepto por una ra-
z0n bastante sencilla. Asi el art.
8.1.c) de la Ley 28/2005 dice que
cabe habilitar zonas para fumar en
bares, restaurantes y demas estable-
cimientos de restauracion cerrados s
tienen una superficie Gtil destinada a
clientes o visitantes igual o superior
a cien metros cuadrados (salvo que
estén ubicados en € interior de cen-
tros o dependencias en los que se
prohibe absolutamente fumar, como
los centros de trabaj o).

El precepto tiene una légicay fi-
nalidad evidentes si se considera,
como dice la Exposicién de Mativos
de la ley, que se trata de garantizar
que: “¢ derecho de la poblacién no
fumadora a respirar aire no contami-
nado por €l humo del tabaco prevale-
ce sobre € de las personas fumado-
ras”. Por su parte, el art. 4 del
Decreto autonémico, anulado por
vulneracion del art. 8.1.c), a referir-
se a la medicion de los locales de
hosteleriay restauracion, dice que se
considerard exclusivamente el espa-
cio destinado a clientes para el con-
sumo de los productos que se sirvan
en el establecimiento y excluye cual-
quier zona de paso, como escaleras,
pasillos o vestibulos y cualesquiera
otras zonas habilitadas para cual-
quier otro fin. Por tanto, es bastante
notorio que el art. 4 excluye de la
medicién zonas que, conforme a la
Ley han de incluirse con lo que,
como dice la sentencia, posibilita
“de modo voluntarista una mayor
permisividad, disminuyendo la su-
perficie ttil de los locales de hostele-
ria

En definitiva, facilita la existencia
de zonas de fumadores en locales
gue, por su reducido tamafio, no de-
bieran tenerla con el consiguiente
detrimento del derecho de los no fu-
madores que la ley garantiza de ma-
neraprioritaria’.

La Sentencia a resolver la nulidad
del art. 4 del Decreto trascribe el
mismo que se refiere a la “medicién
de locales de hosteleria y restaura-
cion”, y que afirma que “a efectos de
la aplicacion de la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, y del presente de-
creto, la superficie Util en los esta-
blecimientos de hosteleria y restau-
racion se calcularé considerando
exclusivamente € espacio destinado
a clientes para el consumo de los
productos que se sirvan en el esta-
blecimiento, excluyendo cualquier
zona de paso como escaleras, pasi-
llos o vestibulos, asi como los espa-
cios destinados a cocina, barra, ase-
0s, almaceén, vestuarios,
guardarropas, cortavientos u otras
zonas habilitadas para cualquier otro
fin".

Y continda la Sentencia remitién-
dose a contenido del art. 8.1.c de la
Ley que de nuevo reproduce y que
dispuso que se permitia fumar en
“bares, restaurantes y demés estable-
cimientos de restauracion cerrados,
con una superficie Gtil destinada a
clientes o visitantes igual o superior
a cien metros cuadrados, salvo que
se hallen ubicados en €l interior de
centros o dependencias en |os que se
prohiba fumar de acuerdo con lo pre-
vistoend art. 7°.

Y de la confrontacion entre ambos
preceptos del Decreto y la Ley con-
cluye que: “También aqui el Decreto
territorial amplia la excepcion a la
prohibicion previstaen laley estatal,
pues aquel establece una forma de
medir la superficie til de los esta-
blecimientos de hosteleria y restau-
racion atendiendo a conceptos como
el “espacio destinado a clientes para
el consumo de los productos’ (sic)
servidos en el establecimiento “ex-
cluyendo cualquier zona de paso”
(sic).

Conceptos utilizados por el Decre-
to sin duda para posibilitar, de modo
voluntarista, una mayor permisivi-
dad “disminuyendo” artificialmente
la superficie util de los locales de
hosteleria. Y decimos artificialmente
porque no es de recibo utilizar un
concepto que atiende a espacio utili-
zado por los clientes para consumir
descontando zona de paso, pues de
ese modo podria llegarse a conside-
rar superficie (til sélo la ocupada
por mesas, sillasy, en su caso, clien-
tes que consuman de pie. Es decir, la
norma reglamentaria se opone a la
ley de bases, carece de sentido y es
de imposible aplicacion.

En consecuencia debe declararse
nula de pleno derecho”.

El motivo debe rechazarse. El pre-
cepto de la Ley es categdrico cuan-
do permite habilitar zonas de fuma-
dores en bares, restaurantes y demés
establecimientos de restauracién ce-
rrados, con una superficie Gtil desti-
nada a clientes o visitantes igua o
superior a cien metros cuadrados.
Esa superficie no puede medirse
como dispone el Decreto conside-
rando exclusivamente el espacio
destinado a clientes para el consumo
de los productos que se sirvan en €l
establecimiento y excluyendo el res-
to de los espacios como son aguellos
gue enumera el Decreto de forma
exhaustiva y que concluye con un
concepto absolutamente indetermi-
nado como es el de zonas habilita-
das para cualquier otro fin, puesto
gue para obtener la superficie util
gue permita utilizar zonas habilita-
das para fumar en esos lugares es
preciso tomar en consideracion
aquellos espacios comunes en los
gue €l resto de los usuarios clientes
0 visitantes del establecimiento no
fumadores puedan también disfrutar
de espacios libres de humo que es o
gue persigue laLey y que el Decreto
dificulta de modo harto excesivo al
reducir esos espacios a los que fisi-

camente ocupen los clientes o visi-
tantes.

Dice el motivo que la redaccion
del articulo cuatro del Decreto pre-
tende hacer posible la utilizacion de
la Disposicion Adicional Segunda de
la Ley que se refiere a régimen es-
pecial de los pequefios estableci-
mientos de hosteleria y restauracion
en los que esta permitido fumar y
que dispone que “los establecimien-
tos de hosteleria y restauracion, en
los que no existe prohibicion legal
de fumar, por tratarse de estableci-
mientos cerrados, que sirvan alimen-
tos y/o bebidas para su consumo, con
una superficie Util destinada a clien-
tes y/o visitantes inferior a cien me-
tros cuadrados, deberdn informar, en
laforma que se sefide en la normati-
va autonémica, en castellano y en la
lengua cooficial, acerca de la deci-
sién de permitir fumar ono en suin-
terior. Igualmente, se regulara auto-
noémicamente la informacion que se
deberd incorporar a los anuncios pu-
blicitarios, propaganda y demas me-
dios en que anuncie o informe sobre
el establecimiento”. Sin duda esa po-
sibilidad que la Ley contempla es
perfectamente vélida en e supuesto
de esos establecimientos, pero para
acogerse a ese régimen claramente
excepcional es preciso que se den las
condiciones que la norma establece,
y que no son otras mas que la “su-
perficie (til destinada a clientes y/o
visitantes (sea) inferior a cien metros
cuadrados”.

De modo que la medicién para
acogerse a esa posibilidad que otorga
laLey afavor delostitulares de esos
locales de optar 0 no por permitir fu-
mar en ellos, ha de atenerse a los li-
mites que dispone la Ley, superficie
util destinada a clientes y/o visitantes
y, por lo tanto, ese concepto no pue-
de llevarse a los extremos a que lo
hace el Decreto impugnado que se
expresa del modo que mas arriba
transcribimos. Superficie Gtil de un
local eslaque se pisa, es decir aqué-
[la que se encuentra entre los muros
o tabiques que lo delimitan, y ese
concepto en este supuesto debe po-
nerse en relacion con lo que la ley
califica como tal que es la destinada
aclientes o visitantes. Aplicando esa
idea a supuesto que la ley describe,
sin duda constituye superficie Util las
zonas de paso en €l interior del local,
en todo caso la barra en el espacio
gue ocupan los clientes o visitantes,
los aseos destinados al publico, y en
general cualquier zona comudn que
no esté restringida al acceso del pu-
blico, de modo que el precepto im-
pugnado de la forma en que se ex-
presa es nulo puesto que vulnera el
mandato legal.

QUINTO.- El cuarto de los moti-
vos se acoge a mismo apartado de
igual ordinal del art. 88 dela Ley de
la Jurisdiccion y “denuncia lainfrac-
cion del articulo 9.5 del Estatuto de
Autonomia de La Rioja, aprobado
por Ley Orgénica 3/1982, de 9 de ju-
nio; delos articulos 8.1y 8.2.€) de la
Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de

medidas sanitarias frente a tabaquis-
mo y reguladora de la venta, €l sumi-
nistro, el consumo y la publicidad de
los productos del tabaco, asi como
delosarticulos51.1y 62.2 delaLey
30/1992, de 26 de noviembre de Ré&-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Plblicas y del Procedimiento
Administrativo Coman”.

El motivo manifiesta que: “Cabe
recordar que el anulado articulo 5
del Decreto 54/2006 establece que
“en los establecimientos descritos en
el articulo 8.1 de la Ley 28/2005, de
26 de diciembre en los que se desa-
rrollan dos 0 méas actividades, se en-
tendera que aquellas actividades cu-
yas superficies Utiles destinadas a
clientes o visitantes sean inferiores a
cien metros cuadrados, recibiran el
tratamiento establecido en la Dispo-
sicién Adicional Segunda de la cita-
danorma’.

La Sala“aquo” decretala nulidad
de este articulo porque, afirma, “la
norma territorial es contrariaalaley
de bases, a no exigir la separacion
fisica previstaen éstay al no matizar
que debe tratarse de dos actividades
distintas de las previstas en la enu-
meracion del articulo 8, posibilitan-
do que, por giemplo, la barra de bar
situada en un restaurante comparte
dos actividades diferentes, dando lu-
gar aposibles fraudes de ley median-
tedivisiones ratificales (sic) debe de-
cir artificiales en los locales en que
se gjerce una actividad para dividir
su superficie y poder mediar como
inferiores a 100 m2 las resultantes,
ello alos efectos previstos en la Dis-
posicion Adicional segunda de la
Ley estatal 28/2005 para pequefios
establecimientos de hosteleria y res-
tauracién en que se permita fumar.

A nuestro juicio, la explicacion de
lo que la sentencia califica de “gjem-
plo” roza, sencillay llanamente, o
incomprensible.

Cabe deducir de la primera parte
del pérrafo dedicado al articulo 5,
gue la sentencia impugnada acoge €l
motivo de impugnacién esgrimido
por la Administracion del Estado,
esto es, que el precepto autonémico
entra en contradiccion con e articulo
8.2.¢) de la Ley estatal porque éste
exige “separacién en el espacio”
para las distintas actividades, que
ademas deben ser actividades previs-
tas en distintas letras del articulo 8.1,
no dos actividades relacionadas en
una misma letra de ese articulo y
apartado.

Creemos, de nuevo, que ese juicio
es equivocado.

La Ley no exige que esas dos o
mas actividades tengan que estar ne-
cesariamente previstas en diferentes
letras del articulo 8.1. El articulo
8.2.e) habla simplemente de “dos ac-
tividades” de las enumeradas en este
articulo sin descender al grado de
concrecion que pretende la Adminis-
tracion del Estado, y que acoge la
sentencia recurrida.
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Finalmente, no es valido como
motivo anulatorio el argumento de
que el articulo 5 del Decreto
54/2006 puede dar “lugar a posibles
fraudes de ley”, sencillamente por-
gue la posibilidad de eludir una nor-
ma imperativa o prohibitiva de una
manera oblicua esta implicita en
toda norma juridica de este caracter.
Es tanto como pretender anular una
norma porque cabe la posibilidad de
que se incumpla. En aquel caso,
esto es apreciado el fraude de ley,
habra que aplicar la consecuencia
prevista en €l articulo 6.4 del Codi-
go Civil, sometiendo al acto fraudu-
lento a imperio de la ley defrauda-
da. Pero lo que no procedera sera
decretar la nulidad de pleno derecho
de la norma prohibitiva o imperati-
va por haber “propiciado” €l fraude

deley.

Ha de concluirse, en definitiva, en
oposicion a la sentencia impugnada,
que a dictar €l articulo 5 del Decreto
54/2006 la Comunidad Auténoma de
La Rioja ha hecho un correcto ejerci-
cio de su competencia de desarrollo
normativo de la Ley estatal bésicay
gue €l citado articulo no contraviene
dichaley estatal.

La oposicion que se formula al
motivo mantiene que: “El recurso
solo dice que €l art. 8.2.€) de la Ley
no exige que las dos 0 mas activida
des que se desarrollen en los locales
del art. 5 del Decreto autonémico
sean actividades previstas en dos
apartados diferentes del art. 8.1 dela
Ley. Con esta matizacion el recurso
no parece sino querer confundir a la
Sala puesto que la sentencia recurri-
da no dice tal cosa. Lo Unico que
dice la sentencia y que, evidente-
mente, da lugar a la ilegalidad del
precepto autondmico, es que éste no
aclara gque los establecimientos en
gue se desarrollen dos actividades,
para cumplir el requisito del art.
8.1.€) y poder habilitar zonas para
fumar, deben desarrollar tales activi-
dades de manera separada en el es-
pacio y deben ser actividades de las
enumeradas en el propio art. 8 en
CuUyO caso se computara su superficie
util a estos efectos de forma separa
da para cada uno de €ellas. Nada de
esto se dice en el precepto autondmi-
CO que, por eso, como dice la senten-
cia recurrida con toda razén, posibi-
lita el incumplimiento de la
normativa legal y facilita que los lo-
cales con actividades compartidas se
acojan artificialmente a la Disposi-
cion Adicional Segunda de la ley a
efectos de permitir fumar”.

Tampoco este motivo puede gozar
de mejor suerte que el anterior. Y
ello porque el Decreto recurrido en
el art. 5 pretende que en los estable-
cimientos a los que se refiere € art.
8.1 de la Ley en los que se desarro-
Ilen dos actividades si una de ellas
ocupa una superficie Util en la zona
destinada a clientes o visitantes infe-
rior a cien metros cuadrados que se
le aplique e tratamiento establecido
en la Disposicién Adicional Segunda
delaley.

Ello no es posible porque no es
eso lo que la Ley dispone en € art.
8.2.e). En ese precepto la Ley permi-
te que se puedan habilitar “zonas
para fumar Unicamente en los luga-
res sefialados en el apartado anterior,
siempre que redinan, a menos, los si-
guientes requisitos. En los estableci-
mientos en |os que se desarrollen dos
actividades, separadas en €l espacio,
de las enumeradas en este articulo, la
superficie Gtil se computara para
cada una de ellas de forma indepen-
diente, excluyendo del cémputo las
zonas comunes y de transito, en las
gue, en ningn caso, se permitira el
consumo de tabaco” .

O lo que es lo mismo, para que se
pueda excepcionar la prohibicion de
fumar y habilitar zonas para fumado-
res en los establecimientos en que se
desarrollen dos actividades de las
gue menciona el precepto es preciso
que ambas estén separadas en €l es-
pacio, es decir que no gocen de con-
tinuidad, y en esos supuestos la su-
perficie Util se computara para cada
una de ellas de forma independiente,
excluyendo del cémputo las zonas
comunes y de transito, en las que, en
ningdn caso, se permitird el consumo
de tabaco. Se trata por tanto de su-
perficies separadas en el espacio
computables individualmente y de
cada una de las cudles se excluye €
computo de las zonas que les sean
comunes o de transito, zonas en las
gue expresamente se prohibe el con-
sumo de tabaco. De ahi que sino
existe separacion en el espacio no se
pueda aplicar ese articulo 5 del De-
creto que por €llo es nulo.

SEXTO.- El motivo quinto cues-
tiona la nulidad declarada por la
Sentencia del art. 6 del Decreto, y
nuevamente para ello se acoge al
apartado d) del nim. 1 del art. 88 de
laLey. Para ello trascribe € articulo
citado y afiade que la Sentencia pasa
por alto: la cuestion relativa a la
“simple separacion” y a los “siste-
mas de ventilacion adecuados” o
gue no va mas ala de una mera dis-
crepancia terminolégica sin la mayor
trascendencia, puesto que, realmen-
te, el Decreto autonémico no dice o
deja de decir nada que no esté en la
Ley estatal.

De més relevancia puede ser, tal
vez, la cuestion relativa a la compar-
timentacion de las zonas habilitadas
para fumar. El articulo 8.2.b) de la
Ley impone a estas zonas dos exi-
gencias, la primera de las cuales es,
como hemos visto, que estén separa-
das, esto es, distanciadas del resto de
dependencias del centro o entidad.
La segunda es que estén completa-
mente compartimentadas, o lo que es
lo mismo, dividido su espacio “con
paredes o0 de otra manera’. Sin em-
bargo, atendido e sentido propio de
las palabras “que es el primer crite-
rio de interpretacion de las normas
juridicas que recoge el articulo 3.1
del Cadigo civil-, es perfectamente
posible admitir “otras maneras’ de
compartimentar con base en € arti-
culo 8.2.b) de la Ley, pues esa posi-
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bilidad esté insita en el significado
mismo de lapalabra, y ello es, en de-
finitiva, lo que admite el Decreto au-
tonémico 54/2006, en el apartado 1
de su articulo 6, inciso segundo.

Lo queexige € articulo 6 esque €
sistema por € que se opte garantice
que €l espacio destinado a no fuma-
dores permanecera libre de humos.
Si e sistema de compartimentacion,
(fuera cual fuese, pared, biombo,
cortina de aire o cualquier otro que
ofrezca la técnica actual) consigue
ese objetivo nada se le podré objetar.
Si no lo consigue (se trate también
de pared, biombo, cortina de aire,
etc.) resultard indtil a los fines del
Decreto y de la Ley estatal y, por
tanto, no sera aceptable como ele-
mento de compartimentacion”.

Opone la Administracion del Esta-
do que: “La Sentencia anula el art. 6
porque éste, a referirse a las zonas
de fumadores que se pueden habilitar
en determinados locales (los del art.
8.1 de la Ley 28/2005), a diferencia
delo que exige e art. 8.2 delaLey,

"...la Ley basica estatal
establece un “ plus’ de
requisitos para las zonas
de fumadores que el
Decreto autondmico
trata, de manera mas o
menos velada, de
suavizar. Por €llo, €
precepto autondmico es
ilegal y el motivo debe
ser desestimado” ."

no obliga a que estas zonas de fuma-
dores estén completamente compar-
timentadas y separadas fisicamente
del resto de las dependencias, ni exi-
ge tampoco que tengan un sistema
de ventilacion independiente. En
efecto, € art. 6 anulado solo dice que
estas zonas se compartimentaran con
cualquier elemento que garantice
que €l espacio destinado a no fuma-
dores permanezca libre de humos y
que tendran un sistema de ventila-
cién “adecuado”.

Por mucho que la parte actora se
empefie en razonar lo contrario no es
lo mismo un sistema de ventilacion
“adecuado” que uno “independiente’
y una cosa es compartimentar y otra
cosa es “compartimentar y, ademas,
separar fisicamente la zona de fuma-
dores del resto de las dependencias.
Es verdad que lafinalidad de la Ley
es proteger € derecho de los no fu-
madores, a que se refiere el art. 6,
aunque también el de los fumadores
a contar con un espacio bien ventila-
do. En todo caso, estos son los fines
ponderados por la Ley estatal para

establecer |os requisitos que estable-
ce como bésicos y no otros menos
exigentes. En definitiva, la Ley basi-
ca estatal establece un “plus’ de re-
quisitos para las zonas de fumadores
que el Decreto autonémico trata, de
manera méas o menos velada, de sua-
vizar. Por €llo, € precepto autonémi-
co esilega y € motivo debe ser de-
sestimado”.

Conviene en este caso transcribir
literalmente los preceptos que se
confrontan porque de su texto se
pueden extraer provechosas conse-
cuencias pararechazar el motivo.

Dice el art. 8.2 de la Ley 28/2005
en sus apartados b) y ¢) que “Podrén
habilitarse zonas para fumar Unica-
mente en los lugares sefidados en el
apartado anterior, siempre que red-
nan, al menos, los siguientes requisi-
tos: b) Deberan estar separadas fisi-
camente del resto de las
dependencias del centro o entidad y
completamente compartimentadas, y
no ser zonas de paso obligado para
las personas no fumadoras, salvo que
éstas tengan la condicion de trabaja-
doras 0 empleadas en aquéllas y sean
mayores de dieciséis afos’. c) “De-
beran disponer de sistemas de venti-
lacion independiente u otros disposi-
tivos 0 mecanismos que permitan
garantizar la eliminacién de humos’.

Afirma el art. 6 del Decreto
54/2006 de la Comunidad Auténoma
de LaRiojaque “1 Las zonas habili-
tadas para fumar que establece el art.
8 de la Ley 28/2005, de 26 de di-
ciembre, deberan estar sefializadas y
separadas de las zonas en las que no
esta permitido fumar. La comparti-
mentacion entre ambas zonas se rea-
lizard con cualquier elemento que
garantice que el espacio destinado a
no fumadores permanezca libre de
humos. 2. En cualquier caso, las zo-
nas habilitadas para fumar deberan
disponer de sistemas de ventilacion
adecuados que eviten que el humo
del tabaco se desplace alas zonas en
las que esta prohibido el consumo de
tabaco”.

De la lectura del precepto del De-
creto se desprende de inmediato que
el mismo no cumple el estandar de
exigencia que impone la Ley para
que se puedan habilitar esas zonas
para fumadores en los locales cuya
superficie Util lo permite.

La Ley en € nimero 2.b) permite
que se habiliten zonas para fumado-
res siempre que estén “separadas fi-
sicamente del resto de las dependen-
cias del centro o entidad y
completamente compartimentadas, y
no sean zonas de paso obligado para
las personas no fumadoras, salvo que
éstas tengan la condicion de trabaja-
doras 0 empleadas en aquéllas y sean
mayores de dieciséis afios’. La ex-
presion separacion fisica del resto de
las dependencias que se complemen-
ta con la de que estén completamen-
te compartimentadas, es claramente
mas exigente que la del Decreto que
exige solo que estén separadas. Y
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ademéas la Ley afade que no sean
zona de paso obligado para no fuma-
dores. Esas exigencias no las satisfa-
ce el Decreto cuando manifiesta que
deben estar separadas. Obsérvese
que la Ley dice fisicamente separa-
das y completamente compartimen-
tadas, y eso va bastante mas alla de
la expresion del Decreto separadas y
compartimentadas con cuaquier ele-
mento que garantice que el espacio
destinado a no fumadores permanez-
calibre de humos.

Y o mismo ocurre con €l apartado
¢) de la Ley que exige que esas zo-
nas fisicamente separadas y total-
mente compartimentadas y que no
sean paso obligado paralos no fuma-
dores posean sistemas de ventilacion
independientes u otros dispositivos o
mecanismos que garanticen la elimi-
nacion de humos. Por €l contrario el
Decreto pretende satisfacer esa exi-
gencia disponiendo que posean siste-
mas de ventilacion adecuados, no
propios o independientes, que eviten
gue €l humo se desplace a las zonas
en las que esta prohibido €l uso del
tabaco. Exigencia claramente insufi-
ciente.

SEPTIMO.- El sexto de los moti-
vOos mantiene que la Sala “anula el
apartado 1 de la disposicién adicio-
nal segunda del Decreto 54/2006
porque, -sin concretar precepto algu-
no que repute infringido-, estima que
“no es coherente con el espiritu y fi-
nalidad de la Ley de Bases Estatal”,
donde no se prevé lo que la Sala ca-
lifica de “excepcion” a la prohibi-
cién legal de fumar. Basicamente, se
acogen los argumentos esgrimidos
por la Administracién General del
Estado que entendié que, a la hora
de establecer sus prohibiciones, la
Ley estatal no distingue en funcién
del destino o la naturaleza de los ac-
tos a celebrar en establecimientos de
hosteleria o restauracion”.

A continuacion recuerda el texto
de la Disposicion adicional segunda
1 del decreto que afirma que “en los
supuestos en los cuales | os estableci-
mientos de hosteleria o restauracion,
independientemente de cual sea su
superficie, sean reservados para cele-
braciones privadas u otros aconteci-
mientos de naturaleza andloga, se
podra permitir €l consumo de tabaco,
siempre que se trate de zonas asla-
das, reservadas a determinadas per-
sonas y de acceso restringido para
las mismas, de manera que no pue-
dan verse afectadas otras distintas de
éstas’. Y partiendo del derecho a la
dignidad personal y la determinacion
consciente y responsable de la propia
vida considera legitimas las decisio-
nes de carécter personalisimo que no
afecten a minimo ético constitucio-
nalmente permitido y bajo esa condi-
cién considera que hay que respetar
esa decision del que opte por fumar
siempre que respete el derecho de
los demés a respirar un ambiente sin
humo.

Y por ello no es contraria ala nor-
ma estatal la permisién que establece

esa Disposicion Adiciona por € he-
cho de que a esa celebracion puedan
acceder personas no fumadoras de
forma no enteramente voluntaria
como pueden ser trabajadores, nifios
0 enfermos.

Y por €lo afiade el motivo que en:
“el concepto de legidacion basicaque
mangja la Sala “a quo”.- y que deter-
mina la integra estimacion de la de-
manda de la Administracion del Esta
do-, no parece tener cabida mas
desarrollo legislativo que aquél que
se limite a la mera reproduccién lite-
ra y mimética de la Ley estatal, sin
margen alguno para la Comunidad
Auténoma de complementar, matizar
0 adaptar las previsiones de laley ba
sica a sus necesidades. Tal concep-
cion contradice la citada doctrina
congtitucional pues s se esta verdade-
ramente ante una Ley bésica dictada
por € Estado en € gercicio legitimo
de sus competencias constitucionales,
dicha Ley no puede conducir a uni-
formismo estricto que impone la Sala
de instancia, que hace inviable cual-
quier solucién innovadora o de sim-
ple adaptacion por parte de la norma-
tiva autonémica, en particular la que
recoge la comentada disposicion adi-
cional segunda del Decreto 54/2006".

Para rebatir e motivo argumenta €l
Sr. Abogado del Estado que: “la con-
tradiccion entre la Disposicion anula
day laLey 28/2005 es en este caso
tan evidente que précticamente no
precisamos mayor argumentacion
para rebatir € motivo. Basta con dar
por reproducidos los acertados razo-
namientos del juzgador de instancia.
Todo lo que expone la parte deman-
dante sobre el derecho a la libertad
persond €tc., Cae por su propio peso
desde e momento en que ésta ha de
ceder ante otros derechos como la
proteccion de la salud, siendo ésta
precisamente la base de la Ley
28/2005 en su conjunto. No cabe
equiparar tampoco, aungue lo hace €
recurso, los establecimientos a que se
refiere la disposicion anulada a espa-
cios como & domicilio o € aire libre.

Por Ultimo, en cuanto a las consi-
deraciones del recurso sobre la su-
puesta extralimitacion de la ley al
dictar las normas basicas que en ella
se incluyen, nuevamente hemos de
insistir que ésta es una cuestion que
debiera haberse planteado en un re-
curso de inconstitucionalidad frente
ala Ley pero no puede esgrimirse
para legitimar preceptos autonomi-
cos que chocan frontalmente con los
preceptos dictados como bésicos por
e legislador estatal”.

En este supuesto conviene transcri-
bir lo que la Sentencia expuso para
estimar en ese punto la demanda. La
Disposicion Adicional Segunda 1°
del Decreto que trata del “régimen
juridico aplicable a las celebraciones
privadas que se efectlien en estableci-
mientos de hosteleria y restauracion”
dispone que: “1. En los supuestos en
los cuales los establecimientos de
hosteleria o restauracion, indepen-
dientemente de cud sea su superfi-

cie, sean reservados para cel ebracio-
nes privadas u otros aconteci mientos
de naturaleza andloga, se podra per-
mitir €l consumo de tabaco, siempre
gue se trate de zonas aisladas, reser-
vadas a determinadas personas y de
acceso restringido para las mismas,
de manera que no puedan verse afec-
tadas otras distintas de éstas”.

Tal prevision introduce excepcio-
nes a la prohibicion de fumar esta-
blecida por la ley de bases. Dichas
excepciones atienden a la naturaleza
del uso concreto y puntual que se dé
alos establecimientos de hosteleria o
restauracion cualquiera que sea su
superficie. El Decreto autonémico
prescinde del uso licenciado para el
local de hosteleria o restauracion
cuando este se reserve “para celebra-
ciones privadas u otros aconteci-
mientos de naturaleza andloga’, en
“zonas aisladas’ con acceso restrin-
gido para las personas que asi o re-
serven.

Sin embargo, esta excepcion a la
prohibicion legal de fumar no es co-
herente con € espiritu y finalidad de
la Ley de Bases Estatal, que precisa-
mente por ello no laprevé.

Si se permite fumar en los casos
referidos por la Disposicién Adicio-
nal 22 del Decreto se perjudicara en
lasalud, a menos, alas personas que
prestan servicios en el estableci-
miento publico. Ademés, se posibili-
tard que no fumadores y nifios que
asistan a tales celebraciones respiren
el humo del tabaco.

Nada tiene que ver, tampoco, este
supuesto del Decreto impugnado con
un vaciado o exclusion de competen-
cias de desarrollo autonémicas. Se
trata de una excepcion a la prohibi-
cion lega que, ademés, no tiene jus-
tificacion en los amplios términos en
gue la norma aparece redactada’ .

El motivo ha de prosperar. Pese a
gue la Sentencia sostenga sin citar
precepto alguno de la Ley que resul-
te infringido por esa norma del De-
creto que esa autorizacion de fumar
en establecimientos que se reserven
para celebraciones privadas y en de-
terminadas circunstancias puede
contradecir el espiritu y la finalidad
de la Ley ello no es bastante para
anular esa Disposicion Segunda 1 de
la norma de la Comunidad Auténo-
ma. Y ello porque si existen losries-
gos que denuncia la Sentencia, ex-
cluidos los de los trabajadores, no es
menos cierto que también el Decreto
restringe el uso del tabaco en esos
supuestos “a zonas aisladas, reserva-
das a determinadas personas y de ac-
ceso restringido para las mismas, de
manera que no puedan verse afecta-
das otras distintas de éstas”.

Cautelas que justificarian la ex-
cepcion que dispone la Disposicion
Adiciona Segunda que entendida de
ese modo no es contrariaalaley.

OCTAVO.- El motivo séptimo se
dirige a refutar la anulacién por la

Sentencia del art. 9 del Decreto que
norma que “cuando la venta 'y sumi-
nistro de productos del tabaco se
haga a través de maquinas expende-
doras, debera constar en la superficie
frontal de estas, y de forma clara'y
visible, sefiales con el siguiente tex-
to: Prohibida la venta de tabaco a
menores de 18 afios. Un ambiente
sin humo es beneficioso para la sa-
lud de los menores’.

Sostiene la recurrente que la Expo-
sicién de Motivos de la Ley pone de
relieve la voluntad del legislador de
actuar a favor de los menores y esa
mayor preocupacion se muestra tam-
biénenlalLey.

“Frente a lo que dice la sentencia
recurrida, no cabe entender que el ar-
ticulo 9 deje de “informar y concien-
ciar a todos’ porque centre su foco
de atencion especificamente en uno
de los colectivos més vulnerables a
los efectos nocivos del tabaco. Me-
nos se explica todavia que decrete la
nulidad de todo el articulo 9 si €l
motivo de contradiccién con la Ley
estatal es la especifica referencia a
los menores. En ese caso la con-
gruencia con el propio razonamiento
de la sentencia, deberia llevar a con-
cluir que s6lo sobran las palabras
“de los menores’ del dltimo pérrafo
del articulo 9 y no la totalidad del
precepto.

De cualquier forma, entiende esta
representacion que ninguna parte del
articulo 9 esta de mas, puesto que la
Comunidad Auténoma de La Rioja
ha hecho un gjercicio correcto de su
potestad de desarrollo normativo sin
contradecir ni extralimitar laLey es-
tatal basica.

No procedia por tanto la declara-
cién de nulidad del comentado arti-
culo 9 del Decreto 54/2006, que al
haber sido decretada en la sentencia
recurrida implica lainfraccion de los
preceptos citados en este motivo sép-
timo”.

Al oponerse a motivo sefiala la
Administracion recurrida que: “En
este caso, nuevamente, el plantea-
miento de la sentencia es sencillo. El
art. 4.c) de la Ley 28/2005, exige
que en la superficie frontal de las
magquinas expendedoras de tabaco fi-
gure una advertencia sanitaria sobre
los perjuicios para la salud derivados
del uso del tabaco, especialmente
para los menores y € art. 9 del De-
creto autondémico prevé una adver-
tencia sanitaria exclusivamente diri-
gidaaéstos.

El recurso sostiene que el art. 9 es
correcto puesto que una de las finali-
dades esenciales de la Ley 28/2005
es |la proteccion de los menores. Na-
die discute este extremo. De lo que
se trata es de dilucidar si 1a adverten-
cia sanitaria que la comunidad Auté-
noma regula cumplimenta o no el
minimo exigido por la legislacion
bésica estatal y basta leer los dos
preceptos mencionados para com-
probar que no esasi”.
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También este motivo debe dese-
charse. Como hicimos en ocasion
anterior de la comparacion de los
preceptos estatal y autonémico con-
frontados se deduce con claridad que
el Decreto contraviene la letray el
espiritudelaLey. Diceel art. 4dela
Ley a reglar la venta y suministro
(de tabaco) a través de maguinas ex-
pendedoras que: “La ventay el su-
ministro através de méguinas expen-
dedoras se realizara de acuerdo con
las siguientes condiciones: ¢) Adver-
tencia sanitaria en la superficie fron-
tal de las méqguinas figurara, de for-
ma claray visible, en castellano y en
las lenguas cooficiaes de las Comu-
nidades Auténomas, una advertencia
sanitaria sobre los perjuicios para la
salud derivados del uso del tabaco,
especialmente para los menores, de
acuerdo con las caracteristicas que
sefialen las normas autondmicas en
Su respectivo ambito territorial”.

Por su parte el Decreto en € art. 9
que dedica a la “sefializacion en méa-
quinas expendedoras de productos
del tabaco” mantiene que debera
constar en la superficie frontal de es-
tas, y de forma claray visible, sefia
les con € siguiente texto: Prohibida
la venta de tabaco a menores de 18
afos. Un ambiente sin humo es bene-
ficioso paralasalud de los menores’.

El texto del Decreto se aparta de
modo manifiesto del contenido de la
Ley prohibiendo la venta a los meno-
res 'y poniendo de relieve que no fu-
mar es beneficioso para la salud de
aguellos, cuando lo que impone la
Ley es que se advierta de los perjui-
cios para la salud derivados del uso
del tabaco, especialmente para los
menores. Es decir la Ley pretende
gue quien fume deje de hacerlo por-
que su salud estadenriesgo y para€ello
impone la advertencia de que su uso
es perjudicia para todos, y, ademas,
pretende gque los menores no se ini-
cien en e consumo del tabaco o que
al menos sepan gue Ssu USO es espe-
cialmente perjudicial para ellos. De
modo que el proceder del Decreto no
gueda amparado por € hecho de que
la Ley permita que esa advertencia
generd la hagan las comunidades au-
ténomas en su ambito territoria con
las caracteristicas que deseen puesto
gue esa expresion no les autoriza a
prescindir de la advertencia a todos y
no sélo a los menores del perjuicio
gue asu salud reporta e tabaco.

NOVENO.- Por ultimo la recurren-
te plantea en € motivo octavo que:

“El articulo 19.1 del Decreto
54/2006 se anula porque “la gradua-
cion de las sanciones ha de respon-
der a principio de proporcionalidad
“art. 131 de la L.R.J.- P.A.C.
30/1992" y no puede determinarse
por via reglamentaria una dulcifica-
Cidén del régimen sancionador optan-
do por laimposicién de sanciones en
su grado minimo”. Ademés, dice la
sentencia, “se hace referencia’ al
instructor como 6rgano sancionador,
lo cual no es correcto segun € arti-
culo 134.2 delalLey 30/92".

Y tras transcribir el art. 19.1 del
Decreto considera que: “En este
caso, la comunidad Auténoma de La
Rioja, atendidas las particularidades
gue concurren en su ambito territo-
ria, (sobre todo, el punto de partida
caracterizado por la inexistencia de
una cultura tan rigurosamente prohi-
bitiva, como la que inaugura la Ley
28/2005), no hace otra cosa més que
gjercer esa facultad de modular las
sanciones, (en este caso, via princi-
pio de proporcionalidad); y lo hace,
ademés, minimamente mediante la
introduccion de una simple recomen-
dacion dirigida a 6rgano competente
para imponer la sancion, que no im-
pide la matizacion que introduce la
comunidad Auténoma, mediante su
actividad reglamentaria en desarrollo
de la normativa bésica estatal, desde
el momento en que aquella es atodas
luces compatible con dicha norma
basica, y no la contradice, reduce o
cercena.

Debe rechazarse, en definitiva,
gue el precepto incurra en las in-
fracciones que aprecia la sentencia
de 26 de octubre de 2007, en espe-
cia enlainfraccion del principio de
proporcionalidad en materia sancio-
nadora. Conforme a las competen-
cias que tiene atribuidas la Comuni-
dad Auténoma es perfectamente
posible el establecimiento de una
prevision de ese tipo que carece,
ademas, de la trascendencia que le
atribuye la sentencia recurrida des-
de el momento en que no impide te-
ner en cuenta y aplicar los criterios
del articulo 20.2 de la Ley 28/2005,
si lo exigen las circunstancias del
caso.

Finalmente, la referencia a “ins-
tructor” constituye una incorreccion
gue carece de toda trascendencia
anulatoria. Se trata de un término de
indebida ubicacion en un precepto
que se produce en todo lo demés con
propiedad y que no ve alterado su
sentido por la incorrecta utilizacion
deesapalabra’.

A lo anterior opone la Abogacia
del Estado que: “resulta dificilmente
compatible una recomendacion de
imposicién de las sanciones en el
grado minimo con los principios que
establece el art. 20.2 de la Ley
28/2005. No se olvide que, segun
este precepto, la cuantia de la san-
cion gque se imponga, dentro de los
limites indicados, se graduara tenien-
do en cuenta €l riesgo generado para
la salud, la capacidad econémica del
infractor, la repercusion socia de la
infraccion, el beneficio que haya re-
portado a infractor la conducta san-
cionadora y la previa comisién de
una o més infracciones a esta Ley.
Ademés €l articulo afiade que se im-
pondrén en grado méaximo las san-
ciones por hechos cuyo perjudicado
0 sujeto pasivo sea un menor de edad
y las que se impongan en los casos
en los que la conducta infractora se
realice con habitualidad o de forma
continuada y que se impondran en
grado minimo cuando se cometan
por un menor de edad.
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La contradiccion pues es evidente
sin que la cultura mas o menos per-
misiva gque, con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley haya existi-
do en la Comunidad recurrente, o en
otras, pueda justificar la contraven-
cion de lamisma’.

El motivo debe desestimarse. La
contradiccion entre el art. 19.1 del
Decreto que trata de las sanciones
gue deba imponer la Comunidad Au-
tonoma de La Rigjay €l art. 20.2 de
laLey esflagrante. Tanto mas cuan-
to que e Decreto encomienda no al
Organo que posee |la potestad de san-
cionar sino al instructor del expe-

"...la Ley pretende que
guien fume dgje de
hacerlo porque su salud
estaenriesgoy para
ello impone la
advertencia de que su
uso es perjudicial para
todos, y, ademas,
pretende que los
menores no seinicien en
el consumo del tabaco o
gue al menos sepan que
SU USO es especialmente
perjudicial paraellos.
De modo que €
proceder del Decreto no
gueda amparado por €l
hecho de quela Ley
permita que esa
advertencia general la
hagan las comunidades
autonomas en su amhbito
territorial con las
caracteristicas que
deseen..."

diente que ponderando las circuns-
tancias concretas de casa caso y con
respeto al principio de proporcionali-
dad que consagra la Ley 30/1992
tienda a la imposicion de sanciones,
en su caso, en su grado minimo, sal-
VO gue concurran las circunstancias
gue se establecen en € art. 20.2 dela
Ley 28/2005, de 26 de diciembre.

Para refrendar la nulidad del pre-
cepto basta con lo expuesto.

DECIMO.- Al estimarse en parte e
recurso no procede hacer condena en
costas a la Administracion recurrente.

FALLO

Ha lugar en parte d recurso de ca
sacion nim. 5.974/2007 interpuesto
por la representacion procesal de la
Comunidad Auténoma de La Rioja
frente a la Sentencia de la Sala de o
Contencioso Administrativo del Tri-
buna Superior de Justiciade LaRioja
de veintiséis de octubre de dos mil
siete, pronunciada en € recurso nim.
373/2006 interpuesto por la Adminis-
tracion Genera del Estado representa
da por el Sr. Abogado del Estado,
frente al Decreto 54/2006, de 15 de
septiembre, “por d que se establecen
las medidas preventivas del tabaquis-
mo y se regulala sefidizacion referida
ala venta'y suministro de productos
del tabaco, prohibicion o no de fumar
y sobre los perjuicios para la salud
que se pueden derivar de su uso” que
estimé e mismo y declaré nulos los
articulos 3.2, 4, 5, 6, Disposicion Adi-
ciona Segundal, 9y 19.1 del Decre-
to recurrido, que casamos y declara-
mos nulay sin ninguin valor ni efecto.

Estimamos en parte el recurso
contencioso administrativo nam.
373/2006 interpuesto por la Admi-
nistracion General del Estado repre-
sentada por € Sr. Abogado del Esta-
do, frente al Decreto 54/2006, de 15
de septiembre, “por e que se esta-
blecen las medidas preventivas del
tabaquismo y se regula la sefializa-
cion referida a la venta y suministro
de productos del tabaco, prohibicién
0 no de fumar y sobre los perjuicios
para la salud que se pueden derivar
de suuso” y declaramos nulos los ar-
ticulos 4, 5, 6, 9y 19.1 del Decreto
de 15 de septiembre de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja por el
que se establecen las medidas pre-
ventivas del tabaquismo y se regula
la sefidizacion referida a la venta 'y
suministro de productos del tabaco,
prohibicién o no de fumar y sobre
los perjuicios para la salud que se
pueden derivar de su uso.

De acuerdo con lo dispuesto en €l
art. 72.2 de la Ley de la Jurisdiccion
siendo firme esta Sentencia publique-
se en € Boletin Oficid de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja la nulidad
de pleno derecho de los articulos 4, 5,
6, 9y 19.1 dd Decreto de 15 de sep-
tiembre de la Comunidad Auténoma
de La Rioja por € que se establecen
las medidas preventivas del tabaguis-
mo y se regulala sefidizacion referida
ala venta'y suministro de productos
del tabaco, prohibicién o no de fumar
y sobre los perjuicios para la salud
que se pueden derivar de su uso.

No hacemos expresa condena en
costas en este recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Ricardo Enriquez San-
cho.- Segundo Menéndez Pérez.-
Enrique Lecumberri Marti.- Santiago
Martinez-Vares Garcia.- Celsa Pico
Lorenzo.- Antonio Marti Garcia

()
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ESENA

CIVIL

2009/259060

TS Sala 12 Sentencia 3 noviembre 2009.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Negocio juridico atipico de puesta a
disposicion de solar a cambio de
obra futura o dinero

Desestima el TS el recurso de casa-
cion interpuesto por la entidad com-
pradora demandada contra sentencia
dictada por la AP que confirmé la de
instanciay declaré resuelto € contrato
por incumplimiento contractual. Indica
la Sala que estamos ante un negocio
juridico atipico de puesta de disposi-
cién de solar a cambio de obra futura o
dinero, a eleccion del actor, propietario
del solar, por lo que se pact6 una clara
obligacion de la hoy recurrente de
construir sobre la parcela antes de que
la recurrida manifestase su opcion por
la compraventa o la permuta, por lo
gue ha quedado patente el incumpli-
miento de larecurrente.

2009/259062

TSSala 12 Sentencia 10 noviembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Reclamacion de bienes muebles en
relacion a ejecucion hipotecaria de
inmueble

Declarad TS no haber lugar alos re-
cursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacion interpuestos por
la mercantil demandada contra senten-
cia dictada por la AP que acogi6 en
parte las pretensiones de la actora re-
vocando |la desestimatoria de instancia.
La entidad financiera demandada otor-
g6 escritura de préstamo a favor de la
contratista también demandada sobre
inmueble propiedad de ésta, para fi-
nanciar construccion hotelera, la cual
contratd a la constructora actora que
posteriormente quebré, que es la que
reclama determinados bienes muebles.
En relacién al recurso de casacién con-
sidera que la AP respeta lo pactado en
la escritura de hipoteca en cuanto a los
bienes muebles que en e momento de
la adjudicacion del inmueble en el pro-
ceso de gjecucion hipotecaria aln no
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se hallaban incorporados al mismo
pero si después, teniendo en cuenta
para ello el inventario del procedi-
miento de quiebra de la constructora,
pues duefio de la obra adquiere la pro-
piedad en e momento en que los mate-
riales y trabajos quedan incorporados.

PENAL

2009/225084

TSSala 28 Sentencia 23 septiembre 2009. Ponente;
D. Juan Ramén Berdugo y Gémez dela Torre

Prueba indiciaria suficiente para
condenar por delito de estafa

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le conden6é como autor de un
delito de estafa. Afirma el TS que se
esta en presencia de una prueba indi-
ciaria compuesta por varios hechos
base totalmente acreditados, no desvir-
tuados por indicios de signo adverso,
gue en una global y conjunta valora-
cion ha permitido a la Sala construir
un juicio de inferenciay llegar a he-
cho base que se queria acreditar y que
se describié en el “factum”, cual es
que cuando el acusado suscribio el
mentado documento y recibi6 e dine-
ro, lo hizo a sabiendas de que no po-
dria devolverlo, ni tampoco los intere-
ses estipulados.

2009/245690

TSSala 22 Sentencia 13 octubre 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Tentativa en delito contra la salud
plblica

No halugar a recurso de casacién in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia dictada en causa seguida al mismo
por delito contrala salud pablica. Afir-
mael TS que el hecho de que € trans-
portista fuese vigilado por la policiay
seguido, no sitla el delito en lafase de
tentativa, ya que durante un tiempo se
realizé integramente €l tipo pend y la
intervencion policial pudo fracasar,
por lo que no se puede escudar en un
hecho ajeno la conducta del autor para
introducir un factor externo como inte-
rruptivo de lacomision.

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

SOCIAL

2009/271409

TS Sala 4 Sentencia 27 octubre 2009.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Falta de paralizacion de salarios de
tramitacion

El TS desestima los recursos de casa
cién para la unificacion de doctrina in-
terpuestos por la empresa demandada y
la trabgjadora demandante, éste por fal-
ta de contradiccion, frente a sentencia
que confirmo laimprocedencia del des-
pido reconocida por la primera pero de-
clar6 que como la consignacion se rea-
lizé en el tiempo establecido y el
trabajador tuvo conocimiento de esta
circunstancia antes de la conciliacion,
la paralizacion de los salarios de trami-
tacion debe producirse Unicamente des-
de la fecha en que la actora tuvo cono-
cimiento de la actuacion de la empresa.

LaSdasefidaquelaempresano hacum-
plido las exigencias parala pardizacion de
los sdaios de tramitacion, pues no comu-
nicd ala trabgjadora la consignacion de la
indemnizacion, con laque podria haber pa-
rdizedo € devengo de aqudlos.

2009/245796

TSSala 42 Sentencia 16 septiembre 2009.
Ponente: D M@ Lourdes Arastey Sahin

Relacion indefinida entre interino y
administracion autondmica

El TS desestima el recurso de casa-
cion parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por la Administracion Auto-
noémica demandada frente a sentencia
que declaré indefinida la relacion que
vinculaal actor con la demandada.

La Sala no acepta la tesis de la recu-
rrente basada en lainexistenciade un in-
terés actual y efectivo para conseguir €
carécter indefinido de una relacion, dado
que € actor, en d momento del juicio,
mantenia con |la demandada un contrato
de interinidad por vacante, cuyo régimen
juridico es estrictamente idéntico al de
los trabajadores indefinidos de las Admi-
nistraciones Pablicas; tal tesis no se
acepta porque s bien los trabgjadores in-
definidos pueden ser cesados por la co-
bertura reglamentaria de la plaza, vienen
prestando servicios sin causa de tempo-
ralidad dguna y sin vinculacion directa

Madrid, 8 defebrero de 2010

con vacante concreta, por tanto, no hay
equiparacion mimética a los interinos
por vacante, ligados estrictamente a un
proceso de coberturay, por dlo, la pre-
tension del actor contiene un interés real
susceptible detutela

2009/259265

TS Sala 4% Sentencia 8 octubre 2009.
Ponente: D2 M2 Lourdes Arastey Sahin

Calculo de incentivo previsto en
convenio colectivo

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por la empresa demandada
frente a sentencia que acogié en parte
la demanda de conflicto colectivo so-
bre reclamacion de cantidades.

La Sala sefida que la interpretacion del
precepto convencional objeto de exa-
men, tanto s seatiende alaliteralidad de
sus palabras, como acriterios finalisticos
y légicos, es contraria a la dcanzada en
la sentencia recurrida ya que € importe
méximo del incentivo congtituye una ci-
fra tedrica, alcanzada exclusivamente en
el caso de que todas las zonas hubieran
arrojado resultados positivos, y no puede
colegirse de la clausula que los parame-
tros de cédculo hayan de desvirtuarse ex-
cluyendo € nimero de trabajadores per-
tenecientes a zonas en negativo afin de
dterar d resultado final, pues de haberlo
querido asi los negociadores hubiera
bastado con indicar que € incentivo se
distribuyera partiendo solamente de los
trabajadores de las zonas con resultado
positivo, sin introducir € factor corrector
que laférmularepresenta.

2009/245798

TS Sala 4% Sentencia 15 septiembre 2009.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Inexistente prescripcion de accion
sobre recargo de prestaciones

El TS estima el recurso de casacion
parala unificacion de doctrina interpues-
to por el INSS codemandado frente a
sentencia que, sin entrar en € fondo del
asunto, anul6 laresolucion del INSS por
la que se imponia ala empresa actora un
recargo del 50% en las prestaciones, a
apreciar prescripcion delaaccion.

La Sala sefiala que la tramitacién del
expediente através del cua € INSS debe
resolver un recargo de prestaciones inte-
rrumpe la prescripcion de cinco afios que
para € reconocimiento de prestaciones
establece d art. 43,1 LGSSy se prolonga
-en todos los casos en que la Administra-
¢i6én haya cumplido su deber de dictar re-
solucion expresa- durante todo € tiempo
gue medie entre laincoacion y la notifi-
cacion de laresolucidn expresa que recai-
gay dlo porque, como hareiterado laju-
risprudencia, no es un expediente
sancionador Y, por lo tanto, € exceso so-
bre € plazo establecido para la resolu-
Cién del mismo no produce como conse-
cuenciala caducidad ddl expediente, sno
lade entender que la solicitud hasido de-
sestimada, permitiendo ala parte gercitar
las acciones lega es correspondientes.



