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Inaplicacion de subtipo agravado
del art.148,1 CP 95 al tratarse
de pistola de juguete

Se estiman parcialmente los recursos de casacion interpuestos por
los acusados contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por
delitos de robo con violencia, allanamiento de morada, y lesiones. El TS
dicta segunda sentencia por la que degja sin efecto e subtipo agravado
del art. 148,1 CP 95, ya que se trataba de una pistola “ de juguete” y no
se describen sus caracteristicas de tamario, peso o composicion material
gue permitan estimarla como objeto peligroso, y la reiteracién del gol-
peo sobre la cabeza permite colegir que el alcance de las lesiones resul-
tase de esa repeticion de golpear y no de unas caracteristicas del objeto
gue lo hicieran especialmente peligroso. Ademas, en el caso presente
tampoco se afirma con certeza que se golpease la cabeza con la culata

dela pistola de juguete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Joaquin.

PRIMERO.- Con apoyo en € art.
54 delaLOPJy en el 849.1 de la
LECriminal los motivos primero y
segundo denuncian la inaplicacion
de la atenuante analégica del art.
21.6 del Cadigo Penal por dilaciones
indebidas.

Los motivos deben rechazarse: in-
coado €l procedimiento el 28 de ju-
lio de 2006 y dictada Sentencia en
julio de 2008, €l tiempo total de du-
racion del proceso no es excesivo en
términos absolutos, y ain menos
adolece de indebidas dilaciones por-
que, siendo ininterrumpida la trami-
tacion y sucesién de actuaciones
procesales entre la iniciacion y el
primer sefiadlamiento del juicio, fija-
do para julio de 2007, la suspension
de la vista fue provocada por no es-
tar todavia la victima en condicio-
nes fisicas de declarar y no estar
conforme las partes en prescindir,

|6gicamente, de su testimonio. Por
lo tanto la dilacion entre la suspen-
siény € nuevo diafijado paralace-
lebracién de juicio, en junio de
2008, aun siendo dilacion, estaba
plenamente justificada por la impo-
sibilidad material de celebrar la vis-
taoral. De ello se sigue que no sien-
do indebida, sino necesaria e
inexcusable, la dilacion sufrida, no
es apreciable la atenuante anal 6gica
gue se invoca por €l recurrente.

Los motivos primero y segundo se
desestiman.

SEGUNDO.- El motivo tercero,
candizado através del art. 849-1 de
la LECrimina denuncia la inaplica-
cion de la atenuante anal6gica de
confesion del art. 21-6 en relacion
con el 21.4 del Cadigo Penal por ha-
ber implicado alos otros intervinien-
tes no conocidos por la Policia.

Dado el cauce casaciona utiliza-
do, €l control del acierto o del error
enla

aplicacion de laley penal sustanti-
va debe hacerse sobre €l Unico pre-
supuesto féctico del relato de hechos
probados, cuyo respeto resulta en
esta via de casacion absolutamente
ineludible, a punto de incurrir, en
caso contrario, en causa de inadmi-
sién (art. 884-3 de la LECriminal)
gue en esta fase decisoria lo es de
desestimacion.

El hecho probado no contiene nin-
gun dato factico sobre el que deducir
0 construir juridicamente la atenuan-
te analdgica invocada. Y en la fun-
damentacion juridica, donde pueden
hasta cierto punto completarse los
hechos probados, |a Sentenciaya re-
fiere que la Policia tenia fundadas
sospechas de la intervencién del
acusado y de |a también acusada Sa-
cramento, novia del anterior. Ningu-
na referencia existe acerca de la de-
lacion por e recurrente de los otros
condenados y en todo caso su decla-
racion se considera por la Sala como
de conveniencia, sin relevancia algu-
na atenuatoria, que ahora en casa-
€ion no puede extraerse de datos ob-
jetivos que no estan en el relato
historico, ni €l recurrente ha intenta-
do introducir siquiera por la via ca-
sacional del nim. 2 del art. 849 de la
LECriminal.

El motivo tercero por ello se de-
sestima.

TERCERO.- En los motivos cuar-
to y quinto, también canalizados a
través del art. 849-1 de la LECrimi-
nal, impugna el recurrente la apre-
ciacion de la agravante de abuso de
confianza (motivo cuarto) y de dis-
fraz (motivo quinto), en los delitos
cometidos, denunciando la infrac-
cion del art. 22-6 y 22-2 del Codigo
Penal, respectivamente.

A) En cuanto al abuso de confian-
Za, sostiene la improcedencia de su
apreciacién por no estar previamente
ligado a la victima, asaltada en su
domicilio, por ninguna relacion de
leadtad o confianza. Afirmacion que
ignora datos probados tales como
que no s6lo su novia, la acusada
Evelyn, trabajaba en aquella casa
como asistenta, sino que el propio
recurrente acudia a domicilio de
aquélla para pasear y mover a mari-
do de lavictima, en fase terminal de
cancer y que ademas padecia Alz-
heimer, por 1o que necesitaba ayuda
diaria. Esobvio que
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esa asistencia complementaria del
recurrente por su misma naturaleza
se asentaba en una relacion de con-
fianza personal, gracias a la cual co-
nocio € interior de la vivienday se
percat6 de la existencia de una cgja
de seguridad, que planed robar junta-
mente con su novia Sacramento. La
Sala de instancia considera con
acierto que precisamente por € tra-
bajo realizado a servicio de la victi-
ma, pudieron entrar en la vivienda
cuyo interior conocian a la perfec-
cién asi como sus alarmas y costum-
brey la existencia de la caja de segu-
ridad.

La relacion de confianza sustenta-
da en unarelacion juridica de arren-
damiento de servicios en € caso de
Sacramento no quita la que de hecho
existia también con € recurrente por
su habitual entrada en la vivienda
para ayudar en las |abores asistencia-
les del enfermo, fuese esa ayuda de-
rivada de una relacion juridica o
simplemente de hecho, pues la agra-
vante no exige que la confianza de la
gue se abusa haya de tener un sopor-
te de relacion juridica estable o con-
tractual.

Por lo tanto junto a la relacion es-
pecial subjetiva y animica entre €l
acusado y la victima por razon de la
relacion del servicio prestado en el
domicilio de ésta concurre el aprove-
chamiento de la facilidad que parala
comision del delito supuso el referi-
do vinculo personal de confianza
previa

B) Con relacion d disfraz el hecho
probado, de obligado respeto en esta
via de casacion, declara que los va-
rones se cubrian la cabeza con un pa-
samontafias que Unicamente dejaba
ver la boca y los ojos. Descripcion
gue cumple las exigencias de esta
agravante, apreciable con cualquier
ocultacién o desfiguracion del rostro
o facciones, apariencia o indumenta-
ria, paraimpedir laidentificacién del
sujeto, sea para facilitar la gjecucion
del delito, 0 sea para asegurar su im-
punidad. El que el propoésito no lo
lograra a ser reconocido por la voz
no impide la apreciacion de la agra
vante por no excluir la eficacia de la
desfiguracion u ocultacién del rostro,
y obedecer €l fracaso a otra circuns-
tancia que no es la inidoneidad del
disfraz.

Por 1o expuesto |os motivos cuarto
y quinto se desestiman.

CUARTO.- lgual suerte desesti-
matoria corresponde a motivo sexto,
en € que al amparo del art. 849-1 de
la LECrimina se invoca la indebida

apreciacion del delito de allanamien-
to de morada, con el argumento de
gue no existia otra intencion que la
de perpetrar €l robo dentro de la vi-
vienda gjena.

Como aduce el Ministerio Fiscal
invocando la sentencia de 31 de mar-
zo de 2003, la cuestion planteada ha
sido resuelta en ocasiones por esta
Sala (STS num. 728/1999, de 6 de
mayo), que entendi6 existen diversos
bienes juridicos tutelados por la nor-
ma en los delitos de robo violento y
allanamiento de morada. En cuanto
el primero se protege €l patrimonio y
en €l otro laintimidad y lainviolabi-
lidad del domicilio, sin que €l articu-
lo 202 del Cddigo Penal vigente exi-
ja un especifico animo subjetivo en
la figura del allanamiento domicilia-
rio, pues si bien alguna vez la doctri-
na jurisprudencial lo exigié, la doc-
trina mayoritaria se conformé con un
dolo genérico (Sentencias de 17 de
abril, 8, 14 y 19 de mayo de 1970, 8
de mayo de 1973, 5 de octubre de
1974, 29 de enero de 1975, 15 de
enero y 15 de noviembre de 1976, 6
y 20 de noviembre de 1987, 9 de fe-
brero de 1990 y 2107/1994, de 28 de
noviembre). Esta conclusion viene
ademés avalada por la inexistencia
de agravacion alguna que contemple
y otorgue alguna relevancia a la cir-
cunstancia de que el delito de robo
violento se gjecute en la morada del
ofendido, tal como ocurre con €l de-
lito de robo con fuerza en las cosas
cuando se comete en casa habitada.
En e mismo sentido nos hemos pro-
nunciado en la STS nim. 858/1999,
de 26 de mayo.

Maés recientemente la Sentencia
50/2004 de 30 de junio sefiala la
aceptacion del concurso del robo
violento con el alanamiento de mo-
rada, y que no es exigible un animo
especifico de violentar la morada, ya
que basta el conocimiento y la vo-
luntad de entrar en el &mbito de la
intimidad ajena en contra de la vo-
luntad de su morador, pues s6lo
apreciando en concurso ambas ac-
ciones (robo violento y allanamien-
to) se pueden abarcar las dos con-
ductas ilicitas, una depredatoria y
otra atentatoria contra la intimidad,
dada la diferencia del bien juridico
protegido.

El motivo sexto se desestima.

QUINTO.- El motivo séptimo, se
apoya en €l art. 5.4 de la LOPJ de-
nunciando la vulneracion de la pre-
suncién de inocencia respecto a los
presupuestos fécticos de los subtipos
agravados de lesiones de |os nime-
ros 1y 2 del art. 148, (uso de instru-

mento peligroso, ensafiamiento, y
alevosia) y respecto a su autoria en
este delito, afirmando que las lesio-
nes fueron causadas por otro de los
intervinientes en el robo, sin que €
recurrente tuviera control del com-
portamiento gjeno. Afiade a esto, en
un dmbito que seria mas propio de la
via casacional del art. 849-1 de la
LECriminal, la indebida aplicacién
del art. 148,1y 2 y la inaplicacién
del art. 147, y, de nuevo en la pre-
suncién de inocencia, la falta de
prueba sobre el contenido de la cgja
fuerte.

A) Con relacién a delito de lesio-
nes, en que se discute la concurren-
ciadel subtipo agravado del art. 148-
1 del Cddigo Penal, en la doble
perspectiva de ausencia probatoria
de cargo sobre €l presupuesto féctico
del uso de medio peligroso e inco-
rrecta aplicacion de la norma penal,
no es necesario despejar el aspecto
primero sobre el medio peligroso
cuando sobre la base del hecho mis-
mo probado ese subtipo agravado no
es apreciable. En efecto lo que €l re-
lato historico reflgja es que portando
unapistola“de juguete” el recurrente
“asestd varios golpes con la culata
de la pistola u otro objeto contun-
dente en la cabeza de Ofdlia...”.

Es cierto que en e caso de pistolas
de juguete cabe la apreciacion de un
uso de instrumento u objeto peligro-
so, cuando sus dimensiones y mate-
rial con que esta fabricado -de hierro
0 acero por ejemplo- permiten un
uso de golpeo tan peligroso como
pueda serlo cualquier otro objeto de
esas caracteristicas de tamafio y ma-
terial.

Pero es necesario en tales casos
algo més que la mera afirmacién de
gue era una pistola “de juguete”. No
ser una pistola verdadera, es decir
una verdadera arma, no expresa mas
gue lo que no es, y no afirma nada
por lo que tenga que ser objeto peli-
groso puesto que no se describen sus
caracteristicas de tamafio, peso o
composicién material. Deducirlas a
su vez de las concretas lesiones cau-
sadas conduciria a la absurda conse-
cuencia de estimar como objeto peli-
groso cualquier cosa con la que se
produjeran las lesiones creando un
subtipo agravado sobre presupuestos
coincidentes con los que se precisan
para el genérico, y alin mas cuando
constando la reiteracion del golpeo
sobre la cabeza cabe que el alcance
de las lesiones resultase de esa repe-
ticion de golpear y no de unas carac-
teristicas del objeto que lo hicieran
especialmente peligroso. Ademas en
el caso presente tampoco se afirma

con certeza que se golpease la cabe-
za con la culata de la pistola de ju-
guete, ya que slo se expresa alterna-
tivamente con un posible uso de
“otro objeto contundente”, expresion
ésta que nada dice de una especial
peligrosidad justificativa del mayor
desvalor del medio comisivo que es
propio del subtipo, dado que contun-
dente es todo |o que sirve para con-
tusionar, lo que no basta para acan-
zar la especial peligrosidad para la
vida o lasalud que €l precepto exige.

Por lo tanto no es apreciable el
subtipo del art. 148-1 del Codigo Pe-
nal de empleo de instrumento peli-
groso.

B) También con relacion a las le-
siones debe rechazarse la concurren-
cia del subtipo del art. 148-2 en su
modalidad de haber mediado ensafia-
miento. La Sala de instancia no ex-
trae su apreciacion de un proposito
de aumentar inhumana y deliberada-
mente el sufrimiento de la ofendida
con padecimientos innecesarios para
la glecucion del delito, sino del he-
cho de que la violencia gercida so-
bre ella fue “totalmente superflua y
gratuita por dos individuos contra
una sefiora de méas de cincuenta
anos’.

Dado que se trataba de una violen-
cia gjercida sobre su persona como
medio del robo, la superfluidad o ex-
ceso de violencia respecto a la nece-
saria para vencer su voluntad contra-
ria a desapoderamiento propio del
robo con violencia es lo que permite
precisamente castigar en concurso
real |as lesiones causadas, de confor-
midad con €l art. 242-1 del Codigo
Penal. No hay en el relato histérico
nada que apoye un propésito de au-
mentar €l sufrimiento con la cruel in-
tencién de intensificar un padeci-
miento fisico, sino una violencia
innecesaria y excesiva respecto a la
que se precisaba para robar, golpean-
do ala victima a tiempo que se la
ataba para llevar a cabo ese delito.
No hay por tanto subtipo del art. 148-
2 en su modalidad de ensafiamiento
apreciado por la Sala de instancia.

C) Si concurre en cambio el subti-
po del art. 148-2 del Codigo Penal
en su modalidad de aevosia con re-
lacion al delito de lesiones apreciado
como delito auténomo en concurso
real con el robo violento. No es una
cuestion sélo de acometimiento sor-
presivo en € interior de su vivienda
por dos individuos. Es que en aque-
Ilas circunstancias de lugar y modo
de gjecucion del asalto, la agresion
fisica a la victima realizada por uno
de €ellos, pero con la presencia en la
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casa del otro y en una vivienda sin
posibilidad de escapatoria, y tampo-
co de defensa, ni de peticion de auxi-
lio o de recibir ayuda de la asistenta,
gue estaba de acuerdo con los asal-
tantes, constituye una agresion eje-
cutada sobre seguro, es decir emple-
ando formas de ejecucion que
tendian a asegurarla sin riesgo agu-
no para el agresor que pudiera proce-
der por parte de la ofendida. Es més
gue una mera desproporcion de fuer-
zas 0 un abuso de superioridad; es
una indefension total y absoluta cre-
ada o aprovechada por el autor, que
tenia a la victima totalmente a su
merced sin el menor riesgo para si
mismo. Por |o tanto la conjuncion de
factores tales como tratarse de un lu-
gar cerrado, estar la victima comple-
tamente sola, no contar con la ayuda
de la asistenta compinchada con los
asaltantes, y ser éstos dos varones
crea un cuadro de situacion del que
se extrae el total aseguramiento del
hecho lesivo y la absoluta indefen-
sion delalesionada.

Concurre por tanto el subtipo agra-
vado del art. 148-2, en su modalidad
de devosia

D) Respecto a la autoria del delito
de lesiones, cuya gecucion material
y directa por € recurrente recoge €l
relato historico debe aclararse que en
realidad no es relevante que la prue-
ba sefiale a uno o a otro de los asal-
tantes como directo ejecutor de la
agresion fisica. Todos intervinieron
en la planificacion del robo en aque-
Ilavivienday todos asumieron €l co-
metido de entrar y realizar el delito
conjuntamente. El empleo de la vio-
lencia sobre la victima era por tanto
parte del robo planeado y en cual-
quier caso era una incidencia de la
sustraccion absolutamente previsible
en aguella manera de g ecutarla den-
tro de una vivienda ocupada por su
duefia. El dato probado de ir provis-
tos de elementos para atar a la victi-
ma expresa la voluntad concorde y
anticipada de usar la violencia fisica
sobre ella siendo previsible que su
resistencia u otra circunstancia cual-
quiera desembocara en la causacion
de lesiones, como asi sucedio, en el
asalto simulténeamente realizado por
todos, y del que todos son autores,
respondiendo cada uno por lo reali-
zado por los demés, incluidas las le-
siones causadas por uno en €l uso de
la violencia prevista en el plan para
la gjecucion del robo.

E) En cuanto ala supuesta falta de
prueba que también en este motivo
quinto se alega sobre el contenido de
la caja fuerte, baste sefialar que la
testifical practicada por declaracion
de quien controlaba el negocio y sa-
bia lo que la cgja contenia constituye
suficiente soporte probatorio para te-
ner por ciertay probada la cantidad
de dinero que la sentencia recoge, no
advirtiéndose en casacion que la va
loracion de esa prueba haya sido ab-
surda o irracional.

Por o expuesto & motivo séptimo
se estima parcia mente.

SEXTO.- El motivo octavo, apo-
yado en €l art. 849-1 de la LECrimi-
nal niega que haya incurrido en res-
ponsabilidad civil por las lesiones, a
rechazar ser el autor de ellas.

El rechazo de este argumento so-
bre la autoria en € Fundamento an-
terior lleva a la desestimacion de
este motivo.

SEPTIMO.- El noveno y ultimo
motivo, a través del art. 849-2 de la
LECriminal denuncia error en la
ponderacién de la prueba con dos
alegaciones que no merecen acogi-
miento.

A) Afirma que el trastorno bipolar
gue la Sentencia dice resultar de las
lesiones sufridas no tiene apoyo al-
guno en lapericia practicada.

Sin embargo es lo cierto que en €l
Juicio Oral € perito dijo que aunque
era una enfermedad anterior a la
agresion, ésta le pudo influir. En
todo caso es un dato que no afecta a
latipificacion de las lesiones, por ser
lo relevante para su calificacion el
gue para curar de sus heridas preci-
sara tratamiento médico con una pre-
vision de alta con secuelas de diecio-
cho meses y unas secuelas de
alteracién sensitiva e inestabilidad
en lamarcha.

La supresion del llamado trastorno
bipolar no afecta a la caificacion, y
tampoco a “quantum” indemnizato-
rio dado que en el Fundamento sépti-
mo, Ultimo punto se atiende global-
mente al tiempo de 18 meses preciso
para obtener el altay a unas secuelas
en las que no se mencionael referido
trastorno, pero si el impedimento ha-
bitual para € trabgjo y la asistencia
diaria, que tienen obviamente rela-
cion con las secuelas en la sensibili-
dad y la deambulacién, siendo lain-
demnizacion fijada globalmente en
lacifra de 150.000 euros.

B) La segunda alegacion se refiere
a la supuesta necesidad de observar
el baremo utilizable en accidentes de
circulacion para la fijacion del im-
porte indemnizatorio. No tiene fun-
damento juridico esta pretension, ni
esto es un accidente de circulacion,
ni tal alegacion mantiene relacion al-
guna con €l cauce casaciona del art.
849-2 de la LECriminal dirigido a
rectificar errores de hecho en el rela
to de hechos probados.

El motivo noveno se desestima.

B) Recurso de Sacramento.

OCTAVO.- El motivo primero,
apoyado en el art. 849-1 de la LE-
Criminal, plantea la aplicabilidad de
la atenuante analégica de dilaciones
indebidas, en términos andlogos a
los ya formulados en e recurso ante-
riormente examinado, y cuya deses-
timacion procede reiterar con los
mismos argumentos que aqui se dan
por reproducidos.

El motivo primero se desestima.
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NOVENO.- Por el mismo cauce
casacional, el motivo tercero denun-
cia la indebida apreciacion de lesio-
nes agravadas del art. 148, y la pro-
cedencia de calificarlas como
genéricas seguin € art.147.

Sobre esta cuestién ya hemos di-
cho en el Fundamento Quinto que es
apreciable el subtipo agravado de le-
siones del art. 148-2 en su modalidad
de alevosia, y que no es apreciable la
de ensaflamiento (art. 148-2) ni lade
empleo de instrumento peligroso.

Procede por tanto estimar parcial-
mente el motivo por las mismas ra-
zones expuestas en la parcia estima-
cién del motivo séptimo del recurso
anteriormente examinado; razones
gue reiteramos y damos aqui por re-
producidas.

Se estima parcialmente el motivo
tercero.

DECIMO.- En los motivos segun-
do y cuarto, apoyados en €l art. 849-
1 delaLECriminal, larecurrente im-
pugna su autoria en el delito de
lesiones por no haber tenido directa
intervencion en ellos (motivo segun-
do) y considerar que su actuacion en
los hechos constituye una participa-
cién atitulo de complicidad (motivo
cuarto).

En el hecho probado consta su in-
tervencién en la planificacion del he-
cho, obrando de acuerdo con su no-
vio, después de que ambos tuvieran
por su trabajo en la vivienda noticia
de la existencia de la caja de cauda-
les. En gjecucion de ese plan la recu-
rrente facilitd la entrada a los asal-
tantes abriéndoles la puerta, y simulé
su gjenidad en el hecho haciéndose
atar como aparente victima del robo.
Es obvio que su intervencion ain
siendo de cooperacion tiene el carac-
ter de necesaria por ser imprescindi-
ble para |la entrada de los asaltantes
en d interior de lavivienda. A partir
de ahi la gjecucion del apoderamien-
toy delaslesiones, perpetradas en €l
curso del robo, le son imputables a
titulo de coautoria, por tratarse de la
efectiva realizacién de lo que con su
intervencion planificaron previamen-
te, con reparto de papeles, siendo el
asumido por €ellaimprescindible para
la gjecucion de todos los delitos.

Damos por reproducidos |os razo-
namientos ya expresados anterior-
mente con relacion a la coautoria en
el delito delesiones.

Los motivos segundo y cuarto se
desestiman.

Recurso de Oscar.

UNDECIMO.- De los tres motivos
formalizados por este recurrente el
tercero de ellos se candiza a través
del art. 849-2 de la LECriminal de-
nunciando error en la apreciacion de
la prueba. Parajustificar el error fac-
tico invoca diversas declaraciones
prestada en instruccion y en el acto
del Juicio Oral.

Este planteamiento basado en de-
claraciones personaes se sitla fuera
de lo que este cauce casaciona per-
mite: e error valorativo que autoriza
exige la concurrencia de ciertos re-
quisitos reiteradamente sefialados
por esta Sala

a) Ha de fundarse en una verdade-
ra prueba documental y no de otra
clase -como las pruebas personales
por mas que estén documentadas-.

b) Que evidencie el error de algun
dato o elemento factico o material de
la Sentencia de instancia, por su pro-
pio y literosuficiente poder demos-
trativo directo, es decir, sin precisar
de la adicion de ninguna otra prueba
ni tener que recurrir a conjeturas o
compleas argumentaciones.

¢) Sin que €l dato que el documen-
to acredite se encuentre en contradic-
cion con otros elementos de prueba.

d) Que el dato contradictorio asi
acreditado documental mente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
paramodificar alguno de los pronun-
ciamientos del falo, pues si afecta a
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, el recurso se da
contra el fallo y no contra los argu-
mentos de hecho o de Derecho que
no tienen aptitud para modificarlo
(Sentencias de 24 de enero de 1991;
22 de septiembre de 1992; 13 de
mayo y 21 de noviembre de 1996; 11
de noviembre de 1997; 27 de abril y
19 dejunio de 1998, entre otras).

Las declaraciones testificales son
declaraciones personales que someti-
das d juicio valorativo del Tribunal
de lainstancia, carecen de las carac-
teristicas sefidadas, y en cuanto a la
pericial invocada es obvio que nada
acreditan con relacion a la autoria de
las lesiones causadas ni en contra de
los presupuestos facticos en que se
sustenta la apreciacion de la aevosia
como integrante del subtipo agrava-
do delaslesiones.

El motivo tercero por ello se de-
sestima.

DUODECIMO.- En los motivos
primero y segundo se denuncia la
vulneracion de la presuncion de ino-
cencia a amparo del art. 852 de la
LECriminal, (motivo primero) y la
indebida aplicacion del subtipo agra-
vado de lesiones del art. 148-1y 2
del Codigo Penal, asi como la falta
de autoria en su intervencion en el
hecho que reputa de mera complici-
dad, (motivo segundo, amparado en
el art. 849-1 delaLECriminal).

Cuestiones todas planteadas ya en
los motivos examinados anterior-
mente y que han sido resueltas con
razonamientos que damos aqui por
reproducidos en cuanto a la concu-
rrencia del subtipo agravado del art.
148-2 en su modalidad de alevosia; y
en cuanto a la coautoria de todos los
intervinientes en el robo respecto a
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las lesiones causadas a la victima
con independencia del papel desem-
pefiado por cada uno en la accion
conjunta planificada.

Igualmente para evitar repeticio-
nes damos por reproducido lo razo-
nado en Fundamentos anteriores res-
pecto al trastorno bipolar de la
victima.

Procede en consecuencia estimar
también en este recurso su motivo
segundo, parcialmente, al no apre-
ciarse el subtipo de empleo de ins-
trumento peligroso (art. 148-1 del
Caodigo Penal) ni e de ensafiamiento
(art. 148-2 del Cadigo Penal), pero si
el de lesiones alevosas (art. 148-2
del Cadigo Penal).

Por lo expuesto se estima parcial-
mente el motivo segundo y se deses-
tima integramente €l primero.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién por infraccién de ley y vulnera-
cion de preceptos constitucionales,
interpuesto por Joaquin, contra Sen-
tencia dictada por la Seccién Segun-
da, de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca, en causa seguida
por delito de robo con violencia en
concurso ideal con otro de allana-
miento de morada, concurriendo las
agravantes de abuso de confianza y
disfraz, por estimacién parcial del
motivo séptimo, y en su virtud casa
mos y anulamos la Sentencia dictada
por dicho Tribunal de instancia con
declaracion de las costas del presente
recurso de oficio.

Asi mismo debemos declarar y de-
claramos haber lugar a recurso de
casacioén por quebrantamiento de
forma, infraccién de ley y vulnera-
cion de preceptos constitucionales
interpuestos por Oscar, contra Sen-
tencia y Audiencia arriba resefiadas,
por estimacion parcial de su maotivo
segundo, con declaracion de las cos-
tas de este recurso de oficio.

Otrosi, debemos declarar y decla-
ramos haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley y vulnera-
cion de preceptos constitucionales
interpuesto por Sacramento, contra
Sentenciay Audiencia arriba resefia-
das, por estimacion parcial de su mo-
tivo tercero, con declaracién de las
costas de este recurso de oficio.

Comuniquese esta resolucién y la
gue seguidamente se dicta al Tribu-
nal Sentenciador a los efectos proce-
dentes, con devolucién de la causa
gue en su dia remitid, interesandole
acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Jos¢ Manuel Maza Martin.-
Juan Ramoén Berdugo Gémez de la
Torre.- Manuel Marchena Gomez.-
Diego Ramos Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a trece de
julio de dos mil nueve.

En la causa que en su dia fue tra-
mitada por el Juzgado de Instruccion
nim. 7 de Palma de Mallorcay falla-
da posteriormente por la Audiencia
Provincial de Baleares (Seccion Se-
gunda), que por Sentencia de casa-
cion ha sido casada y anulada en €l
dia de la fecha, que fue seguida por
sendos delitos de robo con violencia,
allanamiento de morada, detencién
ilegal y lesiones agravadas, contra
Sacramento, Joaquin, Oscar, Alfonso
y Leonardo, teniéndose aqui por re-
producidos todos los datos que apa-
recen en el encabezamiento de la
sentencia recurrida; la Sala Segunda
del Tribunal supremo, integrada por
los Excmos. Sres. expresados al mar-
geny bajo la Presidenciay Ponencia
del Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de
Oliver y Tolivar, hace constar los Si-
guientes:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los Antecedentes de Hecho y Hechos
Probados de la Sentencia de instan-
cia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declara-
dos probados, en cuanto a las lesio-
nes causadas son constitutivas del
delito del art. 147 en relacion con el
art. 148-2 (alevosia) por las razones
ya expuestas en nuestra anterior sen-
tencia de casacion, que aqui damos
por reproducidas.

SEGUNDO.- En lo demas se
aceptan los Fundamentos de la Sen-
tencia recurrida en cuanto no estén
modificados por €l anterior y por €
siguiente.

TERCERO.- La pendidad del de-
lito de lesiones exige ser modificada
una vez rechazadas dos de las tres
modalidades agravadas, es decir el
uso de instrumento peligroso y el en-
safiamiento. Siendo la pena estable-
cidaen € tipo la de dos a cinco afios
de prisién, que ha de imponerse en
su mitad superior por la concurrencia
de la agravante de abuso de confian-
za en Joaquin y Sacramento, y la de
disfraz en Joaquin y en Oscar, (art.
66.1-3 del Codigo Penal), es decir
entre tres afos y seis meses como
minimo y cinco afios como maximo,
laindividuaizacion de lapenaquela
Sala hizo de cinco afios para Joaquin
y cuatro afios para Sacramento y Os-
car, ha de reducirse en consonancia
con la menor gravedad del hecho re-
sultante de la concurrencia de una
sola de las circunstancias del subtipo
agravado. La pena procedente es |la
de cuatro afos y diez mesesy de tres
anos y diez meses, respectivamente
por la especial gravedad que el ac-
tuar alevoso representa en las lesio-
nesy la menor relevancia comparati-
va que suponen, con relacion a €lla,
las otras circunstancias excluidas de

uso de instrumento peligroso y de
ensafiamiento.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Confirmamos la Sen-
tencia de instancia en todos sus
pronunciamientos que aqui damos
por reproducidos con excepcién de
la pena privativa de libertad im-
puesta por el delito de lesiones, y
gue sustituimos por las siguientes:
cuatro afios y diez meses de prisién
para Joaquin y tres afios y diez me-
ses de prision para Sacramento y
para Oscar.

Ad por eda nuedtra sentencia, que s
publicara en la Coleccion Legidativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
Adolfo Prego de Oliver y Talivar.- José
Manud Maza Martin.- Juan Ramon Ber-
dugo Gomez de la Torre- Manud Mar-
chena Gdmez.- Diego Ramos Gancedo.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Adolfo Prego de Oliver y Talivar,
mientras se celebraba audiencia pu-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.

CIVIL

2009/165908

TS Sala 12 Sentencia 20 julio 2009. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Por nacimiento de bebé con secuelas tras cesarea practicada con retraso

Responsabilidad civil médica de cen-
tro sanitario pero no de ginecologo

El TS declara no haber lugar a los recursos de casacion formulados
tanto por los padres del menor que sufrié un grave retraso psicomotor
asi como otras secuelas graves, como por el centro sanitario condenado
al producirse dichas lesiones como consecuencia de un retraso en la
practica de la cesarea a la madre. La Sala confirma la sentencia de ape-
lacién que condend a dicha clinica pero no al ginecdlogo codemandado
al apreciar que el médico actud de acuerdo con la “lex artis’, y que la
causa de los dafios fue la demora en la intervencién ocasionada porque
no funciond adecuadamente el sistema de guardias del centro. Respecto
a la cuantificacion de la indemnizacion efectuada por la AP, sefiala el
Alto Tribunal que resulta coherente, tanto por 1o que serefiere a la apli-
cacion de los factores de correccion por dafio moral complementario y
necesidad de ayuda de otra persona, como en lo relativo a la exclusion
de laindemnizacion por permanente asistencia de una persona a su lado,
pues tal concepto ya esta incluido en el factor de correccion por lesiones

permanentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los recursos de casa-
cién interpuestos traen causa de lare-
clamacion promovida por los padres
de un menor, por las secuelas padeci-
das por éste a consecuencia de un re-
traso en la préctica de lacesarea ala
madre, y que determind que el nifio
naciera con un sufrimiento fetal agu-
do, encefalopatia hipoxicoisquémica
grado |, pausa de apnea e infeccién
pulmonar y renal por candida, cau-
sante de un grave retraso psicomotor
y encefalopatia hipoxica perinatal,
asi como otras secuelas.

La Audiencia Provincial estimé
parciamente e recurso de apelacion
formulado por los padresy € recurso
promovido por € centro sanitario, en
lo que hace a la indemnizacion a fa
vor de los padres y del menor. La
sentencia considera hecho probado
que la causa de las secuelas del me-

nor es debida a excesivo tiempo de
duracién del sufrimiento fetal provo-
cado por la demora en la préctica de
la cesérea, indicando que lo determi-
nante de este retraso lo constituyé la
falta del personal adecuado para tal
préctica en € centro porque “ s bien
el sanatorio puede -reglamentaria-
mente- tener un sistema de guardia de
disponibilidad, e mismo no funciond
adecuadamente, produciéndose € re-
sultado lesivo “. En consecuencia ab-
suelve al ginecélogo y condena al
centro médico demandado.

Contra la citada resolucion se in-
terponen sendos recursos de casa-
cién por los padres del menor y por
el centro sanitario.

RECURSO DE CASACION DE
LOS PADRES.

SEGUNDO.- Se articula en tres
motivos: el primero y el segundo,
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por infraccion de los articulos 1101,
1103, 1104 y 1258, en relacidon con
los articulos 1902 y 1903.4, todos
ellos del Cdédigo Civil, pretendiendo
una revision del juicio de culpabili-
dad sobre la actuacién del médico
ginecdlogo, invocando, principal-
mente, la doctrina del dafio despro-
porcionado y la aplicacion de la car-
ga de la prueba, interesando su
condenay la de las compafiias de se-
guros que garantizan el riesgo, por
cuanto consideran que no habria ac-
tuado conforme a las exigencias de
lalex artis para evitar el dafio cere-
bral causado, que entiende predeci-
ble. Los dos se analizan conjunta-
mente para desestimarlos.

El dafio desproporcionado, segin
reiterada doctrina de esta Sala, no
comporta en sentido propio un crite-
rio de imputacién por responsabili-
dad objetiva fuera de los casos pre-
vistos en la ley sustantiva ni la
aplicacion de una regla procesal de
inversion de carga de la prueba en
supuestos no previstos en laley pro-
cesal. El dafio desproporcionado es
aquél no previsto ni explicable en la
esfera de su actuacién profesiona y
obliga a médico a acreditar las cir-
cunstancias en que se produjo por €l
principio de facilidad y proximidad
probatoria. Se le exige una explica-
cién coherente acerca del porqué de
la importante disonancia existente
entre €l riesgo inicial que implica la
actividad médica y la consecuencia
producida, de modo que la ausencia
u omision de explicacion puede de-
terminar la imputacién, creando o
haciendo surgir una deduccion de
negligencia. La existencia de un
dafio desproporcionado incide en la
atribucién causal y en el reproche de
culpabilidad, alterando los canones
general es sobre responsabilidad civil
meédica en relacién con € “onus pro-
bandi” delarelacion de causalidad y
la presuncion de culpa (STS 23 de
octubre de 2008, y las que en ella se
citan).

Siendo asi, no es posible sostener
con arreglo a esta Doctrina que se ha
producido un dafio en la persona del
menor, vinculado a la actuacién del
ginecdlogo, que no haya podido ser
explicado debidamente por este,
como asi resulta de los hechos pro-
bados que la sentencia expone de
una forma minuciosa, coherente y
convincente, de los que se infiere
gue actud con la diligencia exigida
para el acto médico concreto, no pu-
diendo ponerse a su cargo las conse-
cuencias derivadas de una defectuo-
sa prestacion asistencial por parte del
Centro. La diligencia del buen médi-
co en todo acto o tratamiento, com-
portano sélo el cumplimiento formal
y protocolar de las técnicas previstas
con arreglo ala ciencia médica ade-
cuadas a una buena praxis, sino la
aplicacién de tales técnicas con el
cuidado y precision exigible de
acuerdo con las circunstancias y los
riesgos inherentes a cada interven-
cion seglin su naturaleza y circuns-
tancias (STS 19 de octubre de 2007,
y las que en ella se citan).

La decision de llevar a cabo la ce-
sarea, dice la sentencia, “ se efectud
sobre las 15 horas y la misma no se
inicié hasta las 16,45 horas por cau-
sas no imputables a citado Doctor;
pues, hasta la toma de dicha deci-
sién, de las pruebas practicadas se
revela que el Doctor en cuestion ac-
tud de conformidad con la diligencia
exigible: examen de la paciente, es-
tudio de gréficas, prescripcién de
tratamiento -postura de la paciente,
administracion de oxigeno-, practica
de ecografia, registro tococardiogréa-
fico...; y una vez decidida la cesarea
(aproximadamente a las 15 horas), el
sistema de “guardia de disponibili-
dad” del centro fue el causante de tal
retraso en la préctica de la cesarea;
no constando, como parece presumir
la apelante, invirtiendo la carga de la
prueba, que el citado Doctor tras di-
cha decision abandonase €l centro”,
ni que formara parte de las decisio-
nes sobre la gestion del centro médi-
co.

Ademés, no solo consta probado
gue es alas 15 horas cuando se deci-
de la practica de la cesérea, sino in-
cluso que previamente a tal hora, a
pesar de la evolucion favorable que
hasta entonces habia mostrado la pa
ciente, se habia alertado a los com-
ponentes del equipo sobre la*“posibi-
lidad de practicar una cesarea con €l
fin de que estuvieran localizables si
realmente llegaba a realizarse... y
ello por indicacién del Doctor Eras-
mo “, sin que pueda imputéarsele
“que a partir de las 13 horas no pre-
viniese que la situacién acabaria con
la préctica de cesarea pues...la pa-
ciente, tras €l tratamiento otorgado,
manifestd mejoria a las 14:20 ho-
ras’. La demora, en suma, no fue en
la hora de decidir la cesérea sino en
la de no haber podido efectuarse en
el tiempo necesario para ello, no ca-
biendo argumentar que de ser urgen-
te debié el médico haberla decidido
antes, pues tomo la decision cuando
aprecio que la misma era necesaria.

Por otra parte el hecho de que se
considere probado que desde las 12
horas el menor estuviese permanen-
temente monitorizado, “ en modo &l-
guno puede considerarse como un
error en la valoracion de la prueba
por e hecho de no constar en autos
las gréficas de tal monitorizacion,
pues la Juez de instancia fundamenta
lavaloracion que efectiia en otro me-
dio probatorio “; error que tampoco
advierte por €l hecho de no haberse
practicado la prueba de microtomas
de sangre fetal, a no existir dilata-
cion cervical minimaimprescindible,
0 la de amnioscopia para determinar
la presencia de meconio cuando esta
prueba no ofrece datos sobre €l sufri-
miento fetal, pero no sobre su inten-
sidad, de forma que no esta acredita-
do que su realizacién hubiera
aportado una informacion diferente a
la obtenida a través del registro toco-
cardiografico, o que el traslado a
otro centro hubiera procurado una
solucidn més favorable, ya que a la
vista de la secuencia temporal de los
hechos y de las circunstancias que
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concurrieron en los mismos se des-
carta que la decision hubiera impli-
cado una menor demora en la précti-
cade lacesarea.

Se trata, en suma, de sustituir el
criterio del Tribuna por €l propio de
quien recurre, 1o que no es posible
con los datos facticos que ha tenido
en cuenta para establecer el juicio
cuya revision se pretende mediante
el andlisis y examen de las pruebas
practicadas.

TERCERO.- En € tercero se soli-
cita la revision del “quantum” in-
demnizatorio, interesando € resarci-
miento total y absoluto del
menoscabo ocasionado, citando
como infringidos los articulos 1902
y 1106 del Cadigo Civil. Se desesti-
ma La funcion de cuantificar los da-
fios a indemnizar es propiay sobera-
na de los érganos jurisdiccionales,
atendidos los hechos probados y €l
principio de indemnidad de la victi-
ma, a amparo de los articulos 1106
y 1902 del Cddigo Civil, y esta fun-
cion es e resultado de una actividad
de apreciacién para lo que goza de
amplia libertad que abarca la posibi-
lidad de servirse a efectos orientati-
vos de sistemas objetivos, como el
del baremo anexo a la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor,
con el que se da el mismo trato in-
demnizatorio a las lesiones produci-
das en accidente de circulacion que a
las originadas por otra causa, con la
consecuencia de que solo pueda ser
revisada en casacion si la determina-
cién por € Tribuna “a quo” resulta
manifiestamente errénea o ildgica
(STS 14 de mayo 2008, y las que
cita), lo que no ocurre en este caso,
ya que desde la perspectiva de los
hechos probados, y de la aplicacién
del baremo, la cuantificacion efec-
tuada por la Sala, mediante €l crite-
rio que explica, resulta coherente,
tanto por lo que serefierealaaplica
cion de los factores de correccion
por dafio moral complementario y
necesidad de ayuda de otra persona,
con exclusion de la indemnizacién
por permanente asistencia de una
persona a su lado, pues tal concepto
ya esté indemnizado en € factor de
correccién por lesiones permanentes
-grandes invalidos con necesidad de
ayuda de otra persona-, como por la
adecuacion de la vivienda a la grave
situacién en que ha quedado € me-
nor, puesto que este dafio no ha sido
acreditado por quien lo reclama, tra-
tandose de un factor de correccion
que resulta no solo de la gran invali-
dez, sino de la prueba de los perjui-
cios referidos a la adaptacion de la
vivienda y a coste de las obras que
se han de ejecutar en la misma, a
cargo de la victima, conforme al
principio establecido en la actualidad
por €l articulo 217 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Fuera quedan también los gastos
de fisioterapeuta, clases de natacién
y cuotas de APHISA, teniendo en
cuenta que se trata de unos dafios,
perjuicios y gastos futuros hipotéti-

cos, que por tal circunstancia no pue-
den ser objeto de una condena de fu-
turo, segulin la doctrina jurispruden-
cial entonces aplicable a tal tipo de
condena, que, por cierto, eramés fle-
xible que la nueva configuracion le-
ga (en € art. 220 LEC 2000), como
sefiala la sentencia de 2 de noviem-
bre de 2005, y las que en ella se ci-
tan.

RECURSO DE CASACION UNI-
MEQUI UNIVERSAL MEDICO
QUIRURGICA, SA Y SEGUROS.

CUARTO.- El recurso se basa en
dos motivos. El primero por infrac-
cion de los articulos 26 y 28 de la
Ley 26/1984, para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y de los
articulos 1089,1101,1104,1902 y
1903 del Cadigo Civil por cuando no
ha existido culpa alguna de sus em-
pleados. Se desestima. La deficiente
prestacion de un servicio médico
puede comprometer tanto a los pro-
fesionales, como a establecimiento
en que se lleva a cabo. A los prime-
ros, por una actuacion negligente o
culposa, conforme a los criterios es-
tablecidos en el articulo 1902 CC;
responsabilidad que, es a su vez, pre-
supuesto necesario de la que se esta-
blece “por hecho ajeno” del estable-
cimiento, con arreglo al articulo
1903. 1V CC, salvo que no haya de-
pendencia funcional con € profesio-
nal a quien se imputa la causacion
del dafio, teniendo en cuenta que se
basa en una relacion de dependencia
0 subordinacion entre quien lo causa
y el empresario demandado, y en que
el acto lesivo se redlice en la esfera
de actividad del responsable. No es
una responsabilidad objetiva, sino
que se funda en €l principio culpabi-
listico inherente al vicio in eligendo
0 in vigilando respecto de las perso-
nas por quienes se debe responder,
por infraccion del deber de cuidado
reprochable en la seleccién de de-
pendiente o en el control de la activi-
dad por éste desarrollada (STS 5 de
enero 2007, por todas).

Al establecimiento médico, porque
esta responsabilidad no descarta la
del propio Centro por aplicacion del
articulo 1902 del CC, cuando le es
directamente imputable una presta-
cion de un servicio irregular o defec-
tuoso por omision o por incumpli-
miento de los deberes de
organizacion, de vigilancia o de con-
trol del servicio. Estariamos mas que
ante una responsabilidad por hecho
geno en sentido propio, ante una
responsabilidad por la deficiente
prestacion de un servicio a que esta
obligada la entidad y que se desarro-
Ila através de profesionales idoneos,
cuya organizacion, dotacion y coor-
dinacién le corresponde (STS 22 de
mayo 2007).

La responsabilidad se imputa a par-
tir de la concurrencia de los requisitos
que informan € articulo 1902 del CC,
y que, junto a dafio, exige no solo
Ilamado reproche culpabilistico o in-
cumplimiento de la buena précticamé-
dica, sino la demostracion de la rela-
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cion de causalidad, en su doble ver-
tiente féctica y juridica, entre la con-
ducta activa o pasiva de quien causa el
dafio y € resultado producido, y que es
requisito comun a la responsabilidad
por culpa como la objetiva o por ries-
go, pues la exigencia de responsabili-
dad tanto de los médicos o del perso-
nal sanitario como de la ingtitucion o
entidad sanitaria se funda en lafatade
una actuacion diligente o de medidas
de prevencion o de precaucion, inde-
pendientemente de que la omisién
pueda resdenciarse en un sujeto deter-
minado, y no tiene carécter objetivo,
mientras que la causalidad se establece
entre la actuacion del servicio hospita-
lario y e dafio producido, y, sin que
pueda fundarse en simples conjeturas
0 posibilidades, admite lo que lo que
cdifica de “probabilidad cualificadd’
(SSTS 31 de noviembre de 2001 y 5
de enero de 2007).

También esta Sala ha venido ad-
mitiendo la invocacion de los pre-
ceptos de la Ley de Consumidores y
Usuarios por e defectuoso funciona-
miento de los servicios sanitarios, s
bien advierte que los criterios de im-
putacién de la expresada ley deben
proyectarse sobre |os aspectos fun-
cionaes del servicio sanitario, sin al-
canzar los dafios imputables directa-
mente a los actos médicos (SSTS de
5 de febrero de 2001; 26 de marzo
de 2004; 17 de noviembre de 2004; 5
de enero y 22 de mayo de 2007).Lo
hizo a partir de la STS de 1 de julio
de 1997, utilizado como criterio de
imputacion los articulos 26 y 28 de
la Ley General para la Defensa de
los Consumidores'y Usuarios.

El art. 26 LCU establece la respon-
sabilidad de los productores o sumi-
nistradores de servicios por |os dafios
y perjuicios ocasionados “a menos
gue conste o0 se acredite que se han
cumplido debidamente las exigencias
y requisitos reglamentariamente esta-
blecidos y los demés cuidados y dili-
gencias que exige la naturaleza del
producto, servicio o actividad”, mien-
tras que d art. 28 apartado 2° hace ex-
presa mencion de los “ servicios sani-
tarios’ y vincula los dafios originados
en € correcto uso y consumo de bie-
nesy servicios a hecho de que “por
Su propia haturaleza, o por estar asi
reglamentariamente establecido, in-
cluyan necesariamente la garantia de
niveles determinados de pureza, €fi-
cacia 0 seguridad, en condiciones ob-
jetivas de determinacién, y supongan
controles técnicos, profesionales o
sisteméticos de calidad, hasta llegar
en debidas condiciones @ consumidor
0 usuario” (SSTS5 de febrero 2001;5
de enero 2007).

Por tanto, como precisa la Senten-
ciade 5 de enero de 2007, “el princi-
pio culpabilistico en torno a que se
articula la responsabilidad extracon-
tractual en el CC, no se opone, en
suma, a un criterio de imputacién
que se funda en la falta de diligencia
0 de medidas de prevencion o de
precaucion que, a hilo de la norma-
tiva especifica de proteccion de los
consumidores, debe entenderse insita

objetivamente en el funcionamiento
de un servicio cuando éste se produ-
ce de forma diferente a lo que hay
derecho y cabe esperar de €l en tanto
Nno concurran circunstancias exoge-
nas aptas. para destruir este criterio
de imputacién, anteponiendo, como
la doctrina més reciente ha propues-
to, las legitimas expectativas de se-
guridad del servicio a la valoracién
de laconducta del empresario”.

Siendo asi, e motivo parece desco-
nocer que la responsabilidad que se
imputa a la recurrente se produce abs-
traccion hecha de que hubiera queda
do acreditada la culpa de algin con-
creto facultativo o, en general, de un
profesiona sanitario de los que hubie-
ren intervenido en la asistencia d en-
fermo, y se concreta en la existencia
de un dafio ocasionado a menor bagjo
su control causalmente vinculado
fracaso del sistema organizativo delas
guardias de disponibilidad establecido
en e mismo, pues es evidente que un
sanatorio gque ofrece un servicio de
“urgencias médico-quirdrgicas y toco-
I6gicas’ esta obligado a instrumentar
las medidas adecuadas que permitan
que una cesarea pueda practicarse en
un tiempo prudencidl, e cua no lo es
un retraso de una horay cuarenta 'y
cinco minutos.

QUINTO.- A través del segundo
pretende que se modere el importe
indemnizatorio reconocido por cuan-
to se aplicarian los margenes mas
amplios del instrumento elegido para
su cuantificacion sin haber aconteci-
do el supuesto mas grave posible, ya
gue no ha concurrido ni una conduc-
tatemeraria ni dolosa.

En su caso solicita se atienda a una
alternativa indemnizatoria no tan gra-
v0sa como una renta vitalicia. Se cita
en e motivo € articulo 1103 del Co-
digo Civil que faculta a los Tribuna-
les para moderar |a responsabilidad
procedente de negligencia, entre otros
casos cuando se da una concurrencia
de culpas de la victima 'y dd agente,
moderacion de la que se hace eco €
propio Baremo, que por ello contem-
pla (Anexo Primero, apartado 7) que
son elementos correctores de dismi-
nucion en todas las indemnizaciones
“la concurrencia de la propia victima
en la produccion del accidente o en la
agravacion de sus consecuencias’.

Ocurre que la sentencia de la Au-
diencia en ninguin caso hizo uso dela
facultad moderadora que le corres-
ponde y que ademas no seria revisa-
ble en casacién, s se ha utilizado de
modo racional, ponderado y 16gico y
no se ha aplicado indebidamente el
sistema legal de baremacion. La in-
demnizacion se fija mediante la apli-
cacién del baremo sin atender a una
posible concurrencia de culpas, y en
el grado que la Sala de apelacion ha
estimado pertinente con base a unas
reglas muy precisas y motivadas que
atienden al concreto perjuicio que
considerd acreditado y, en particular,
ala edad y grado de incapacitacion
del menor, y esta formay la cuantia
resultante no es posible revisar a par-

tir de una simple diferencia de crite-
rio con los mérgenes utilizados.

La pretension de atender a una al-
ternativa indemnizatoria distinta, con-
sistente en lafijacion de una renta vi-
talicia, es algo que si bien se
contempla en las reglas 8 y 9 del
apartado 1° del Anexo del baremo, re-
sulta inaceptable en estos momentos,
no solo porque no ha sido ofrecida
por los demandantes ni planteada por
la recurrente en sus escritos iniciales,
sino porque se desconoce las garanti-
as que pudieran asegurar la subsisten-
ciadel capital sobre el que se calcula
larentay la forma de computarla en
funcién de las circunstancias concu-
rrentes que a la postre contribuyan
para unacorrecta fijacion.

SEXTO.- En materia de costas
procesales, se imponen a los recu-
rrentes de las de este recurso de ca
sacién, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 398, en relacion con el
articulo 394, ambos de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

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

FALLO

Declarar no haber lugar a los re-
cursos de casacion formulados por

los Procuradores D. Jaime Pérez
de Sevillay Guitard y D2 Maria
Luisa Estrugo Lozano, en la repre-
sentacion que acreditan de D. Ino-
cencio y los herederos de D2 Apo-
lonia, D. Gaspar y D. Ambrosio, y
Unimequi Universal Medico Qui-
rdrgica, S.A 'y Seguros, respectiva-
mente, contra la sentencia dictada
por la Seccion Décima de la Au-
diencia Provincial de Madrid de
fecha 7 de mayo de 2004, con ex-
presa condena a los recurrentes de
|as costas causadas.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucién de los autos y Rollo
de apelacion en su diaremitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Roman Gar-
cia Varela.-José Antonio Seijas
Quintana.- Encarnacion Roca Trias.-
Firmaod y Rubricado.- Publicacién.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
José Antonio Seijas Quintana, Po-
nente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en €l dia de
hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/234688

TSSala 3, Seccion: 2, Sentencia 9 julio 2009. Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

En relacion con latasa por publicacion en boletines oficiales

Legitimacion de la federacion de muni-
cipios para impugnar los actos que
afecten a la autonomia de sus asociados

El TS estima € recurso de casacién interpuesto por la Federacion
Navarra de Municipios y Concejos contra la STSJ que declaré la inad-
misibilidad del recurso contencioso administrativo al haberse interpues-
to por persona no legitimada. La Sala considera que la circunstancia del
reconocimiento a la actora de legitimacién a través de la desestimacion
del recurso de reposicion instado mediante el acuerdo del Gobierno de
Navarra, en la que se responde, punto por punto, de manera profusa, a
cada uno de los pedimentos de la actora, se convierte en determinante
cuando se pone en conexion con la doctrina que esta Sala ha sentado en
relacion con la legitimacion activa de las Federaciones de Municipios,
gue no son meras asociaciones voluntarias, estando legitimadas para im-
pugnar los actos y disposiciones que afecten al ambito de autonomia de
los entes asociados, entendiendo por “ ambito de autonomia” todos
aquellos asuntos que afecten directamente al circulo de sus intereses.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion se interpone por la Fede-

racion Navarra de Municipios y
Concejos (F.N.M.C.) contra la Sen-
tencia de fecha 7 de febrero de 2003,
dictada por la Sala de lo Contencio-
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so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Navarra, que
inadmite por falta de legitimacion el
recurso del citado orden jurisdiccio-
nal nim. 47/2002 interpuesto por di-
cha entidad contra el Acuerdo del
Gobierno de Navarra, de fecha 19 de
noviembre de 2001, que desestima €l
recurso de reposicion interpuesto
contra la desestimacion por silencio
administrativo de la solicitud presen-
tada por la F.N.M.C., e 27 de abril
de 2001, en relacion con las tasas
por publicaciones en el Boletin Ofi-
cial de Navarra

Como se ha explicitado en los An-
tecedentes, la referida Sentencia
inadmitio el recurso, de conformidad
con € art. 69.b) LICA, en relacion
con el art. 19 de la misma Ley, en
esencia, con fundamento en los si-
guientes razonamientos:

a) La F.N.M.C. no postula la de-
fensa de intereses propios, sino de
los municipios a cuyo favor solicita
el reconocimiento de la no sujecién,
no siendo una entidad local, sino un
ente asociativo entre cuyos fines no
se encuentra tan amplia defensa de
los intereses de los municipios.

b) Existe una difusa configuracién
del petitum que se contrae a multi-
ples relaciones tributarias en las que
larecurrente no es sujeto pasivo.

¢) La actora no es titular del dere-
cho material cuya defensa se solicita,
no ejercita derechos propios ni co-
lectivos, por ser individuales de los
municipios sujetos a gercicio de la
potestad tributaria ejercida por la
Administracién Foral.

SEGUNDO.- Contra la citada
Sentencia de 7 de febrero de 2003, la
representacion procesal de la
F.N.M.C. plantea tres motivos de ca-
sacion:

a) En primer lugar, @ amparo del
art. 88.1.d) LJCA, denuncia que, a
inadmitir por falta de legitimacion el
recurso que planted contra Acuerdo
del Gobierno de Navarra, la citada
Sentencia infringe el art. 19 de la
LJCA, ladisposicion adicional Quin-
tadelaley 7/1985, de 2 de abril, re-
guladora de las Bases del Régimen
Loca (L.R.B.R.L.), y lajurispruden-
cia que €l Tribuna Supremo ha dic-
tado sobre dichos preceptos.

b) En segundo lugar, @ amparo del
art. 88.1.c) LJCA, la actora alega
gue la resolucién judicial recurrida
ha vulnerado el art. 359 de laL.E.C.
a adolecer de faltade claridad y pre-
cisién, siendo incongruente en sus
propios planteamientos.

c) Finamente, al amparo del art.
88.1.c) LJICA, la Federacion recu-
rrente sostiene que la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Na-
varra cuestionada ha lesionado € art.
65.2.d) LJCA al apreciar de oficio la
falta de legitimacidn activa sin haber
dado antes traslado a todas las partes
para que pudieran alegar sobre dicha

causa de inadmisibilidad. Frente a
dicho recurso, la representacién pro-
cesal de la Comunidad Foral de Na-
varra present6 escrito oponiéndose a
cada uno de los citados motivos de
casacion por las razones que se han
expuesto en los Antecedentes.

TERCERO.- Como hemos sefidla-
do, el presente recurso de casacién
se insta contra la Sentencia de de 7
de febrero de 2003 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Nava-
rra, que declara la inadmisibilidad
del recurso interpuesto por la
F.N.M.C. por falta de legitimacién
de la misma para recurrir un Acuer-
do de la Comunidad de Navarra que
desestimaba €l recurso de reposicion
interpuesto contra la desestimacién
por silencio administrativo de las si-
guientes peticiones:

a) Que, de conformidad con lo es-
tablecido en €l art. 11 de la Ley Fo-
ral 7/2001 y la doctrina jurispruden-
cia, se declarara que, desde el 1 de
abril de 2001, las entidades locales
de Navarra no estas sujetas -y, cuan-
do sujetas, exentas- de la tasa por
publicaciones en € “Boletin Oficia
de Navarra” (B.O.N.).

b) Que, como consecuencia de lo
anterior, no se les practicara a dichas
entidades las liquidaciones de la re-
ferida tasa correspondientes al pri-
mer trimestre de 2001 y, en €l caso
de que se hubieran practicado, se re-
vocaran.

¢) Y, finalmente, que se revisaran
las liquidaciones practicadas a tales
entidades por publicaciones en el
B.O.N. anteriores al 1 de enero de
2001 de conformidad con lo previsto
en laLey Fora General Tributaria, y
se les abonara las cantidades satisfe-
cha por dicho concepto en los Ulti-
MOS cuatro anos.

Pues bien, pasando a resolver di-
rectamente la cuestion de fondo que,
a amparo del art. 88.1.d) LJCA, se
ventila en este proceso -la legitima-
cién de la F.N.M.C. para recurrir un
Acuerdo de la Comunidad de Nava-
rra que desestima las peticiones an-
tes enumeradas-, la Sala debe recha
zar la causa de inadmisibilidad
apreciada por el Tribunal Superior
de Justicia de Navarra en atencion a
la jurisprudencia que venimos sen-
tando en relacidn con lalegitimacion
en general, y la de las Federaciones
de municipios en particular.

Para comenzar, debemos poner €l
acento en que la Administracion de-
mandada en €l recurso contencioso-
administrativo nim. 47/2002 recono-
cid alaF.N.M.C. legitimacion en via
administrativa. En efecto, tras los In-
formes elaborados por el Servicio de
Desarrollo Normativo y Fiscalidad
del Departamento de Economia y
Hacienda del Gobierno de Navarra
(de 31 de mayo de 2001) y por €l Di-
rector del Servicio de Boletin Oficial
de Navarra (de 3 de septiembre de
2001), a Propuesta del Consgjero de
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Presidencia Justicia e Interior (de 19
de noviembre de 2001), mediante
Acuerdo de el 20 de noviembre de
2001 € Gobierno de Navarra deses-
timé el recurso de reposicion instado
por la F.N.M.C. contra las solicitu-
des presentadas el 27 de abril de
2001 en relacion con las tasas satis-
fechas por las entidades locales de
Navarra por publicaciones en el
B.O.N.; Acuerdo en el que - interesa
destacarlo- se ponia de manifiesto
gue contra el mismo cabia “ interpo-
ner recurso contencioso-administra-
tivo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra en €l plazo de
dos meses a contar desde €l siguiente
asu notificacion de conformidad con
las disposiciones legales vigentes”.

Esta primera circunstancia no re-
sulta inocua porque, como viene se-
falando esta Sala, “la Administra-
cion no puede aducir la falta de
legitimacion que ella misma ha ad-
mitido” (Sentencia de 22 de abril de
2002 (rec. cas. nim. 3238/1997), FD
Segundo; en el mismo sentido, Sen-
tencia de 17 de febrero de 2001 (rec.
cas. nim. 4565/1996), FD Tercero).
Por esta razon, en ocasiones hemos
Ilegado a rechazar la falta de legiti-
macion del actor con el Unico funda
mento de que “no se puede negar v&
lidamente en derecho en via judicial
la legitimacion que se ha reconocido
en via administrativa” (Sentencia de
9 de marzo de 2006 (rec. cas. num.
7382/1999), FD Segundo; en pareci-
dos términos, Sentencia de 23 de fe-
brero de 1999 (rec. cas. num.
388/1993), FD Tercero); o, en la
misma linea, hemos afirmado que,
“habiéndose reconocido, en via ad-
ministrativa, a (una) sociedad, su
viabilidad impugnatoria, €l mismo
principio de los “actos propios’ im-
pide que, ya en la via jurisdiccional,
se intente desconocerla “ (Sentencia
de 21 de diciembre de 2000 (rec. cas.
nim. 3622/1995), FD Cuarto, G)).

Ciertamente, también hemos preci-
sado en otras ocasiones que €l reco-
nocimiento de legitimacion en la via
administrativa no tiene por qué ser ra-
tificada autométicamente en via judi-
cial. Asi, por giemplo, en un reciente
pronunciamiento, hemos rechazado
que € 6rgano judicial deba aceptar la
legitimacion de una sociedad disuelta
y liquidada, aunque la Administra-
cion se la hubiera reconocido en la
via previa: “(E)ste trance -dijimos-,
que impide franquear € umbral delos
tribunales para gercer acciones juris-
diccionales, debe ser apreciado en
cualquier momento por los titulares
del poder jurisdiccional, incluso de
oficio, como impone € articulo 9 de
laLey de Enjuiciamiento Civil.

Y, siendo asi, poco importa que la
Administracién no reaccioney dialo-
gue con un sujeto sin capacidad,
pues de esa forma no puede dar vida
a una personalidad ya extinta ni en
consecuencia tener por satisfecho un
presupuesto inexcusable para actuar
en derecho “ (FD Tercero). Porque
en supuestos tan claros de faltade le-

gitimacién -como el citado o el de
gjercicio de acciones en nombre de
un ente colectivo sin aportacion de
los Estatutos y del Acuerdo social
(Sentencia de 25 de septiembre de
2003 (rec. cas. nim. 5188/2000), FD
Cuarto)- no puede operar lateoria de
los actos propios; esta Sala ha decla-
rado que aunque, ciertamente, “la
Administracién no puede desconocer
en viajudicia lalegitimacién que ha
reconocido en via administrativa, tal
reconocimiento no vincula, en cam-
bio, a 6rgano jurisdiccional, habida
cuenta de que se trata de un requisito
requerido para la vélida constitucion
de larelacién procesal que se rige
por €l principio de orden publico”
(Sentencia de 2 de septiembre de
1997 (rec. cas. num. 2400/1994), FD
Segundo, que resuelve un supuesto
en e que no se habia acreditado en
los autos que la Seccion Sindical re-
currente estaba facultada por los Es-
tatutos del Sindicato para interponer
el recurso; y Sentencia de 15 de fe-
brero de 2005 (rec. cas. nam.
1721/2002), FD Segundo); que €l re-
conocimiento de legitimacién en via
administrativa “no puede vincular a
los tribunales de esta Jurisdiccion”,
porque “lo contrario se opone a ca-
racter esencialmente revisor de la
misma respecto de los actos de la
Administracién” (Sentencia de 25 de
julio de 1992 (rec. apel. nam.
3781/1990), FD Cuarto); o, en fin,
que el hecho de que la Administra-
¢ion “no ha(ya) objetado en el proce-
so la falta de legitimacion del recu-
rrente”, “por si solo, no seria
decisivo pues es verdad que corres-
ponde al Tribunal comprobar la co-
rrecta constitucion de la relacién
procesal” (Sentencia de 3 de no-
viembre de 2008 (rec. cas. nam.
7773/2004), FD Cuarto).

En definitiva, aunque no constitu-
ye un argumento definitivo, de con-
formidad con nuestra jurisprudencia,
el reconocimiento de la legitimacion
en via administrativa es un dato
esencia a tener en cuenta por € 6r-
gano judicia ante quien se insta el
recurso contencioso-administrativo.

Y, en este caso, la circunstancia
del reconocimiento ala actora de le-
gitimacion a través de la desestima-
cion del recurso de reposicion insta-
do mediante el Acuerdo del
Gobierno de Navarra (en la que se
responde, punto por punto, de mane-
ra profusa, a cada uno de los pedi-
mentos de la F.N.M.C.) se convierte
en determinante cuando se pone en
conexion con la doctrina que esta
Sala ha sentado en relacion con lale
gitimacién activa de las Federacio-
nes de Municipios, doctrina -que,
para dichos entes, mantiene una in-
terpretacién extraordinariamente fle-
xible del art. 19.1 LJCA - que se
contiene esencialmente en nuestra
Sentencia de 30 de mayo de 2007
(recurso ordinario nim. 38/2006), en
la que reconocimos la legitimacion
de la Federacion Gallega de Munici-
piosy Provincias con fundamento en
una serie de razonamientos que cum-
ple ahorareiterar.
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CUARTO.- Asi, en primer lugar,
comenzamos subrayando que “ las
Asociaciones de municipios, sean de
ambito estatal o autondmico (como
ocurre con la aqui recurrente), no
son meras Asociaciones voluntarias -
gue es como viene a calificarlas la
Sentencia aqui impugnada-, sino que
fundan su existencia en la Disposi-
cion Adicional Quinta de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local “, que, en su actual
redaccion (debida al art. 1.1 de la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre),
sefiala que “(l)as entidades locales
pueden constituir asociaciones, de
ambito estatal 0 autonémico, para la
proteccion y promocién de sus inte-
reses comunes, a las que se les apli-
cara su normativa especificay, en lo
no previsto en él, la legislacion del
Estado en materia de asociaciones”
(apartado 1); que

“()as asociaciones de entidades
locales se regirdn por sus estatutos,
aprobados por los representantes de
las entidades asociadas, |os cuales
deberan garantizar la participacion
de sus miembros en |as tareas aso-
ciativas y la representatividad de sus
organos de gobierno”, y sefialarén
“la periodicidad con la que hayan de
celebrarse las Asambleas Generales
Ordinarias, en caso de que dicha pe-
riodicidad sea superior a la prevista,
con caracter general, en el articulo
11.3 de la Ley Organica 1/2002, de
22 de marzo, Reguladora del Dere-
cho de Asociacion” (apartado 2); y
que “(d)ichas asociaciones, en el am-
bito propio de sus funciones, podran
celebrar convenios con las distintas
Administraciones publicas’ (aparta-
do 3). Como dijimos en la Sentencia
de 30 de mayo de 2007, lacitada dis-
posicion, “ supuso dar carta de natu-
raleza a la asociaciones de Entidades
Locales que venian funcionando en
la practica, sin un reconocimiento
expreso del legislador, como cual-
quier otra asociacion privada’.

En segundo lugar, destacamos que
la disposicion adicional Décimo Ter-
ceradelalL.R.B.R.L. (afiadida por la
referida Ley 57/2003), establece que
“(e) | Gobierno adoptara las medidas
necesarias para hacer efectiva la par-
ticipacidn de las entidades locales, a
través de la asociacion de ambito es-
tatal més representativa, en laforma-
cion de la voluntad nacional, en la
fase ascendente del proceso de ela
boracién de aquellas politicas comu-
nitarias que afectan de manera direc-
ta a las competencias locales’. Con
lo expuesto en la norma transcrita -
deciamos-, “no hace sino darse cum-
plimiento a lo dispuesto en € articu-
lo 10 de la Carta Europea de
Autonomia Local, de 15 de octubre
de 1985, que fue ratificada por Espa-
fia, mediante Instrumento al efecto,
de 20 de enero de 1988 (BOE de 24
de febrero de 1989)”, y que dispone:

a) Que “(l)as Entidades locales tie-
nen € derecho, en el gjercicio de sus
competencias, de cooperar y, en €l
ambito de la Ley, asociarse con otras
Entidades locales para la realizacion

de tareas de interés comun” (aparta-
do 1); que “(e)l derecho de las Enti-
dades Locales de integrarse en una
asociacion para la proteccion y pro-
mocioén de sus intereses comunes y
€l de integrarse en una asociacion in-
ternacional de Entidades Locales,
deben ser reconocidos por €l Estado”
(apartado 2); y, en fin, que “(I)as En-
tidades locales pueden, en las condi-
ciones eventualmente previstas por
laley, cooperar con las Entidades de
otros Estados’ (apartado 3).

Sentado lo anterior, se afladiaen la
Sentencia de 30 de mayo de 2007 -y
debemos afiadir aqui- que “alavista
de la pretension formulada en el pre-
sente recurso por la recurrente, apa-
rece como evidente la existencia de
un interés legitimo en los municipios
integrados en la misma, lo que justi-
fica su legitimacion”, sin que -preci-
sdbamos- pueda oponerse a ello una
interpretacion restrictiva del art.
19.1.e) de la LJCA, precepto que
solo reconoce a las entidades locales
territoriales legitimacion para im-
pugnar “los actos y disposiciones
que afecten a ambito de su autono-
mia, emanados de la Administracién
del Estado y de las Comunidades
Auténomas, asi como los de los Or-
ganismos publicos con personalidad
juridica propia vinculados a una y
otras o los de otras Entidades loca-
les’.

Esta cuestion -recordamos- se
planted en relacién con la legitima:
cidn de las Comunidades Auténomas
para €l gjercicio del recurso de in-
constitucionalidad, dado que €l art.
32.2 de la Ley 2/1979, de 3 de octu-
bre, Organica del Tribunal Constitu-
cional, exige que las leyes, disposi-
ciones o actos con fuerza de ley del
Estado, “puedan afectar a su propio
ambito de autonomia’. Y como ha
recordado la Sentencia de la Seccién
Séptima de esta Sala, de 29 de abril
de 2002 (rec. ordinario nuam.
609/1998 y acumulados), aunque es
cierto que en un primer momento el
Tribunal Constitucional (STC
25/1981) entendio que € citado pre-
cepto “exigia la afectacién de las
competencias autonémicas por laley
estatal que se quisiera recurrir”,
“maés tarde, la jurisprudencia fue am-
pliando la inicial posicién hasta el
punto de que se ha llegado a consi-
derar que se satisface la exigencia de
aquel precepto siempre que haya
afectacion, no solo de las competen-
cias formalmente asumidas sino,
también, de aquellas materias res-
pecto de las que € estatuto de auto-
nomia prevea cualquier tipo de inter-
vencion autondmica, bastando con
que sobre esos asuntos se prevean
facultades, cualquiera que sea su na
turaleza, 0 se impongan mandatos a
las Comunidades, pues en esas facul-
tades 0 mandatos se halla el punto de
conexién entre la regla impugnada y
el interés para recurrir del que la le-
gitimacion emana’ (STC 62/1990),
estimando “suficiente para satisfacer
la exigencia del articulo 32.2 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
ciona €l propdésito de contribuir a la

depuracién objetiva del ordenamien-
to juridico (SSTC 199/1987,
56/1990, 62/1990, 28/1991)" (FD

Segundo).

Y, de conformidad con esta doctri-
na, la expresada Sentencia de 29 de
abril de 2002, confirmada por la de
16 de octubre de 2003 (rec. num.
4/1998), FD Noveno, ha declarado
que “(9)i trasladamos lo dicho al pre-
sente proceso”, “pues, ciertamente,
el articulo 19.1 €) utiliza para el re-
curso contencioso-administrativo la
misma formula que la Ley Organica
del Tribunal Constitucional usa en
ese articulo 32.2, nos encontramos
con que la doctrina constitucional
apunta a un entendimiento amplio
del requisito de la legitimacion”,
“(d)e manera que “ambito de autono-
mia’ no equivale a haz de competen-
cias’, sino que “(p)iensa, més hien,
en esos intereses a los que se refiere
el articulo 137 de la Constitucion
que, por lo demés, define alos muni-
Cipios y provincias como elementos
necesarios de la organizacion territo-
rial del Estado”, “(i)ntereses que,
inevitablemente tienen una dimen-
sién genera”; “(e)n efecto, munici-
piosy provincias, como todos los en-
tes territoriales de base democrética,
son portadores de los intereses gene-
rales de los ciudadanos que los inte-
gran” (FD Segundo).

A la misma conclusion hemos de
Ilegar -sefialdbamos en la Sentencia
de esta Sala de 30 de mayo de 2007-,
s tenemos en cuenta que € art. 2.1
delaL.R.B.R.L. dispone que “(p)ara
la efectividad de |a autonomia garan-
tizada constitucionalmente alas enti-
dades locales, lalegislacion del Esta-
do y las de las Comunidades
Autdénomas, reguladoras de los dis-
tintos sectores de accién plblica, se-
gun la distribucion constitucional de
competencias, debera asegurar a los
Municipios, las Provincias y las Is-
las, su derechos aintervenir en cuan-
tos asuntos afecten directamente al
circulo de sus intereses’. Y asi ha
sido reconocido también por esta
Sala, en la Sentencia de 30 de abril
de 2001 (rec. ordinario nam.
618/1998), en el recurso contencio-
so- administrativo interpuesto por la
Federacion de Municipios de Catalu-
fia contra el Real Decreto 2346/1998
de 23 de octubre, por el que se modi-
ficaban determinados términos de la
concesion de “ Autopistas, Concesio-
naria Espafiola, Sociedad Anénima’,
Sentencia en la que, al pronunciar-
nos sobre la causa de inadmisibilidad
del recurso que, a amparo del art.
69.b) LICA, aducia la Administra-
cion General del Estado, por enten-
der que se habia interpuesto por per-
sona no legitimada segun lo
dispuesto en e art. 19.1 LICA, sefia-
lamos:

“Para desestimar dicha excepcion
procesal basta con remitirnos a con-
tenido del Auto de fecha 23 de no-
viembre de 1999, dictado por esta
Sala en el propio recurso contencio-
so-administrativo al resolver idéntica
causa de inadmisibilidad que, plante-

ada en € tramite de alegaciones pre-
vias por la codemandada ACESA, la
rechaza; sin mas que sefidar que se
fundamentd en que no es posible una
interpretacion angosta y restrictiva
del articulo 19.1 citado, sino que es
preciso hacer una interpretacion fle-
xible del mismo, en cuanto en é se
legitima a las Entidades Locales Te-
rritoriales para impugnar los actos y
disposiciones que afecten “a @mbito
de su autonomia”, que permitalaim-
pugnacién atendiendo a un interés
actual que indudablemente tienen las
Federaciones, como la actora, “en
cuantos asuntos afecten directamente
a circulo de sus intereses’, tal como
reza el articulo 2 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de Bases de Régimen
Local. Flexibilizacion del titulo legi-
timador, que no hace sino continuar
la evolucion jurisprudencial del mis-
mo, ratificada posteriormente, tal
COMO Se recoge, COmMo mMas recientes,
en las sentencias de esta Salade 9 de
junio de 2000 y 16 de abril corrien-
te” (FD Segundo).

En particular, el Auto de 23 de no-
viembre de 1999 (rec. num.
618/1998), dictado en la pieza de
medidas cautelares del expresado re-
curso contencioso-administrativo,
sefial6 lo que sigue: “En segundo
término se alega que €l Real Decreto
objeto de estaimpugnacién no afecta
al ambito de autonomia de todos los
municipios de Catalufia, por lo que
resulta gjeno a los “intereses comu-
nes’ de todos ellos, intereses que, a
su juicio, son los Unicos a cuya de-
fensa esta legalmente habilitada la
federacion por la disposicion adicio-
nal 521 delaLey de Bases del Régi-
men Local 7/1985, de 2 de abril.

La interpretacién que se hace de
esa disposicién es excesivamente
restrictiva. Si bien es cierto que en
ela se dice que “las entidades loca-
les pueden constituir asociaciones,
de ambito estatal o autonémico, para
la proteccion y promocion de sus in-
tereses comunes...”, laexpresion “in-
tereses comunes’ no ha de ser siem-
pre omnicomprensiva de |os de todos
los asociados, pues si asi fuera se
frustraria en la mayoria de las oca-
siones la finalidad federativa, habida
cuenta de que siendo grande el nu-
mero de asociados, como aqui ocu-
rre, dificilmente habré casos que
afecten sin exclusién a los intereses
de la totalidad de ellos. Es verdad
gue lafederacion no estaria legitima-
da para la proteccion del interés de
un solo miembro, pero si cuando se
afecte el de un nimero de ellos que
justifique una accién conjunta en in-
terésdevarios“ (FD Tercero).

En € art. 19.1.€) LJCA -proseguia
el Auto- “se legitima a las entidades
locales territoriales para impugnar
los actos o disposiciones que afecten
“al dmbito de su autonomia”. Tratan-
dose de Federaciones de municipios,
con base en lo antes dicho, la legiti-
macién comprendera laimpugnacion
de los actos y disposiciones que
afecten a ambito de autonomia de
los entes asociados. De esta forma,
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su legitimacion precisa que el acto o
disposicion repercuta en €l territorio
de los municipios federados y que
éstos ostenten competencias norma-
tivas o de gestion, en relacion con
sectores sobre los que puede incidir
dicho acto o disposicion”. “No debe
olvidarse -se concluia- que € articu-
lo 2 delalLey de Bases del Régimen
Local propicialaintervencion de los
municipios’ en cuantos asuntos afec-
ten directamente al circulo de susin-
tereses’ “(FD Cuarto).

Por dltimo, en la tantas veces cita-
da Sentencia de 30 de mayo de 2007
poniamos de manifiesto que “esta
Sala ha reconocido legitimacion acti-
va alas Federaciones de Municipios,
incluso para interponer recurso de
casacion en interés de laley, recono-
ciéndolas su carécter de defensoras
deinterés genera”.

En este sentido -deciamos-, no
puede dgjar de citarse que fue aiins-
tancia de la Federacion Nacional de
Asociaciones y Municipios afectados
por Centrales Hidroeléctricas y Em-
balses, como la Sentencia de esta
Sala de 15 de enero de 1998 (rec.
cas. en interés de ley nuam.
6614/1997), estimatoria del recurso
de casacion en interés de la Ley, de-
claré como doctrina legal, la suje-
cion al IBI de las presas y saltos de
agua, como bienes inmuebles de na-
turaleza urbana en su conjunto unita-
rio de presa, instalaciones, saltos de
agua y terrenos inundados, asi como
las vias de acceso y demas instala-
ciones previstas en lalegislacion.

Y de una manera expresa, la Sen-
tencia de 16 de abril de 2002 (rec.
cas. en interés de ley num.
152/2000), hizo este reconocimiento
a la Federacién Nacional de Asocia-
ciones de Municipios con centrales
hidroeléctricas y embalses, al sefialar
que no podia “aceptarse latesisde la
falta de legitimacién propugnada por
el Abogado del Estado (y, en cierto
modo, también, por el Ministerio
Fiscal)” “porque, como se ha de cla
rado en las sentencias de esta Sec-
ciony Salade 21y 29 de septiembre
de 2001 (recaidas en asuntos seme-
jantes, subjetiva y objetivamente, a
de los presentes autos), precisamente
una de las singularidades del recurso
de casacion en interés de la Ley con-
siste en la posibilidad de que lo in-
terpongan quienes no han sido parte
en el proceso de instancia, siempre
gue redinan alguna de las condiciones
que exige el articulo 100.1 de laLey
29/1998, a saber: pertenecer ala Ad-
ministracion Pablica Territorial (na-
turaleza que no puede negarse a los
Ayuntamientos recurrentes), con in-
terés legitimo (evidenciado en ser las
Corporaciones Locales las que exac-
cionan el IBI), o ser una Entidad o
Corporacién que ostente la represen-
tacion y defensa de intereses de ca-
récter general, con interés legitimo
en el asunto (circunstancia que con-
curre en la Federacion Nacional de
Asociaciones y Municipios con Cen-
trales Hidroeléctricas y Embalses -
cuya legitimacion, a estos efectos, ya

le ha sido reconocida por esta Sala
en ocasiones precedentes-), 0 bien se
trate del Ministerio Fiscal o de la
Administracion General del Estado,
en todo caso” (FD Segundo).

En definitiva, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Sala que aca-
bamos de sintetizar, las Federaciones
de Municipios como la recurrente no
son “meras Asociaciones volunta-
rias’, estando legitimadas para im-
pugnar “los actos y disposiciones
que afecten a ambito de autonomia
de los entes asociados’, entendiendo
por “ambito de autonomia” (art.
19.1.e) LJCA) todos aquellos asun-
tos que “afecten directamente al cir-
culo de sus intereses’, entre los que,
desde luego, hay que incluir los rela-
cionados con la exigibilidad alos en-
tes municipales incluidos en la
F.N.M.C. de la tasa por la publica-
cion de anuncios en € BON.

Por las razones expuestas, debe-
mos concluir que la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra de 7 de febrero de 2003,
al negar la legitimacion de la
F.N.M.C. por ser un “ente asociati-
V0" que no “postulala defensadein-
tereses propios, sino de los munici-
pios’ que la integran, y contraer su
petitum arelaciones tributarias de las
gue no es sujeto pasivo, sino los cita-
dos municipios, interpretando de for-
ma rigorista el art. 19.1 LJCA, ha
apreciado una causa de inadmision
de forma improcedente, por |o que €l
motivo debe ser estimado.

Alcanzada las anterior conclusion
deviene innecesario pronunciarnos
sobre la infraccién del art. 359 de la
L.E.C. y ladel art. 65.2.d) de la
LJCA que, como motivos de casa-
cion segundo y tercero, respectiva-
mente, denuncia la representacion de
la F.N.M.C. al amparo del art.
88.1.c) LICA.

QUINTO.- Por lo expuesto, y sin
entrar en la cuestion de fondo que
plantea la entidad recurrente, proce-
de que, con estimacién del recurso,
se case y anule la Sentencia impug-
nada, a fin de que siga la tramitacion
del procedimiento en lainstancia.

SEXTO.- No hacemos especial de-
claracion de condena en costas.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y en € gercicio de la potestad
de juzgar que, emanada del Pueblo
espariol, nos confiere la Constitucion

FALLO

Que debemos estimar y estimamos
el recurso de casacion interpuesto
por la Federacion Navarra de Muni-
cipios y Concejos contra la Senten-
cia de 7 de febrero de 2003, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, recaida en el re-
curso del citado orden jurisdiccional
ndm. 47/2002, Sentencia que se casa
y anula, afin de que la Sala prosiga
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la tramitacion de dicho recurso. Sin
costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-
Emilio Frias Ponce.- Angel Aguallo
Aviles.- José Antonio Montero Fer-
nandez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior Sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. An-
gel Aguallo Aviles, estando consti-
tuida la Sala en audiencia publica, 1o
gue, como Secretaria de la misma
certifico.

2009/234700

TS Sala 3 Seccidn: 2, Sentencia 24 septiem
bre 2009. Ponente: D. Manuel Martin Timén

Al haberse resuelto |a anulacion de
laliquidacion originaria
Nulidad de la deriva-
cion de responsabildid
tributaria realizada al
ayuntamiento

El TS declara la inadmisibili-
dad del recurso de casacién inter-
puesto por el Ayuntamiento de
Vigo contra la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional, en el
extremo referido a la declaracion
de responsabilidad tributaria por
la liquidacion correspondiente a la
cesion de existencias; y le estima
en lo que se refiere a la declara-
cién de responsabilidad tributaria
por la liquidacion correspondiente
a la cesién del inmovilizado mate-
rial al Ayuntamiento de Vigo. La
Sala, entrando a conocer del re-
CuUrso contencioso en los términos
en que fueron planteados, anula el
acuerdo por el que se derivod la
responsabilidad tributaria al
Ayuntamiento por liquidacion del
IVA, ya que por sentencia de este
Tribunal, se anulé la liquidacion
que en la resolucién impugnada se
deriva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Asi pues la Senten-
cia aqui recurrida, dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional en 19
de diciembre de 2002, confirmé la
declaracion de responsabilidad tri-
butaria del Ayuntamiento por las
deudas de Emavisa derivadas de la
liquidacién por IVA del gjercicio
1991 con origen en la falta de de-
claracion a efectos de dicho im-
puesto, de la transmision del inmo-
vilizado al Ayuntamiento de Vigo y
de las existencias a UTE Seragua,
S.A. Focsa.

La sentencia de referencia, en lo
que interesa, tiene la siguiente fun-
damentacion juridica:

“Cuarto.- Entrando ya en el fondo
del asunto que se discute, e Ayunta-
miento recurrente alega que no se
han cumplido los requisitos necesa-
rios para declararle responsable de
las deudas de Emavisa, ya que esta
sociedad no ha sido disuelta y liqui-
dada, y no se ha producido la cesion
global de su patrimonio. No obstante
lo anterior, consta en el expediente
administrativo copia del Registro de
la Propiedad de Pontevedra sobre la
disolucion de esta sociedad, que no
fue liquidada al producirse la cesion
global de su patrimonio a su Unico
socio, el Ayuntamiento recurrente.
Consta también en autos, que €l neto
patrimonial percibido por e Ayunta-
miento de Vigo lo constituye una
cantidad superior a la deuda que se
reclama por responsabilidad a titulo
de sucesor de las deudas de la socie-
dad a través de la cual se prestaba e
servicio municipal de abastecimiento
y saneamiento de aguas de Vigo.

La demanda de la entidad recu-
rrente, se fundamenta en el incum-
plimiento de una serie de tramites
formales que, tratandose de una so-
ciedad unipersonal, carecen de trans-
cendencia puesto que suponen que €l
Unico socio aprueba las operaciones
de liquidacion realizadas. Sin embar-
go, el fundamento de la derivacion
de responsabilidad del art. 89.4 de la
L.G.T. no se encuentra en € cumpli-
miento de estas formalidades, sino
en el hecho de haber recibido el so-
cio la cuota de liquidacion que se le
adjudica, lo que se demuestra por €l
hecho de ser éste € limite de la res-
ponsabilidad del socio.

Quinto.- En cuanto a la prescrip-
cion, el recurrente entiende como
“die a quo” el 21 de diciembre de
1990, fecha del Acuerdo de disolu-
cion de Emavisa, pero esta fecha no
opera como fechainicial del compu-
to de prescripcion ya que las deudas
en esa fecha, no estaban ni liquida-
das ni notificadas, cosa que ocurrié
el 18 de marzo de 1992. A este res-
pecto, careceria de sentido admitir
gue comienza antes el cémputo del
plazo de prescripcién para € respon-
sable que para el deudor principal.
En consecuencia no ha prescrito la
accion administrativa de cobro.

Finalmente, en cuanto a lafalta de
los elementos esenciales de la liqui-
dacién, obra en el expediente admi-
nistrativo, copia de laliquidacién, en
la que, claramente se exponen dichos
elementos. A este respecto, nueva-
mente hemos de sefialar que el
Ayuntamiento de Vigo, es €l Unico
socio de Emavisa, |0 que debe tener-
se en cuenta a la hora de valorar si
ha tenido ocasién de conocer los ele-
mentos esenciales de la liquidacion
gue se le notificd. Tanto es asi, que
el propio Ayuntamiento y Emavisa,
interpusieron recurso contra esta li-
quidacion que fue desestimado por
Sentencia de la Seccion Sexta de



10

EL DERECHO

9 dediciembre de 2009

esta Audiencia Nacional de 30 de
noviembre de 1999 “.

Sin embargo, y segin hemos ex-
puesto en los Antecedentes, esta Sala
dictd Sentencia, de fecha 26 de sep-
tiembre de 2005, posterior no solo a
la aqui recurrida, sino incluso a los
escritos de interposicion del recurso
de casacion contra la misma y de
oposicion. Dicha Sentencia, tras ca-
sar la que habia dictado la Audiencia
Nacional en 30 de noviembre de
1999, estimo el recurso contencioso-
administrativo de Emavisay parcial-
mente € del Ayuntamiento de Vigo,
anulando la liquidacién por VA co-
rrespondiente alatransmision del in-
movilizado por la primera al segun-
do y ordenando la devolucién de las
cantidades que hubieran sido ingre-
sadas por dicho concepto con intere-
ses legales; en cambio, y como se
dijo también en los Antecedentes,
confirmé la liquidacién correspon-
diente a la transmision de existencia
alaU.T.E. Seragua, SA., Focsa.

La fundamentacién de dicha Sen-
tenciaeslasiguiente:

“Cuarto.- El IVA es, desde luego,
un tributo de naturaleza indirecta que
incide sobre € consumo, exigiéndo-
se fundamental mente con ocasion de
las transmisiones, entregas de bienes
y prestaciones de servicios rediza-
das en €l desarrollo de una actividad
empresarial o profesional (art. 1
LIVA/1985).

Pero escierto que s bien la habitua-
lidad calificala actividad realizada por
empresarios y profesionales, a efectos
del hecho imponible, el articulo 3.1
LIVA/1985 somete a gravamen la to-
talidad de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas
por aguéllos tanto s tienen carécter
habitual como ocasional. Y a concep-
tuar las correspondientes actividades
el articulo 4.5.b) LIVA/1985 incluia
“|as transmisiones o cesiones de uso a
terceros de la totalidad o parte de
cualquiera bienes o derechos que inte-
gren e patrimonio empresarial o pro-
fesional delos sujetos pasivos, incluso
las efectuadas con ocasion del cese en
e gercicio de las actividades econt-
micas que determinen la sujecion a
Impuesto”.

En concordancia con la referida
delimitacion, el articulo 6.3
LIVA/1985 conceptuaba como en-
trega el autoconsumo sujetando al
impuesto |as transferencias de bienes
del patrimonio empresarial o profe-
sional a patrimonio persona de los
sujetos pasivos y, més concretamen-
te, el apartado 3.2° de dicho articulo:

“La transmision del poder de dis-
posicién sobre bienes corporales o la
cesion de derechos reales de goce o
disfrute sobre bienes inmuebles que
integren € patrimonio empresarial o
profesional del sujeto pasivo, efec-
tuada atitulo lucrativo”.

Sin embargo, el articulo 5.6
LIVA/1985, de conformidad con el

articulo 4.5 de la Sexta Directiva Co-
munitaria, del Consgjo de las Comu-
nidades Europeas de 17 de mayo de
1977, declaraba no sujetas al Im-
puesto las entregas de bines o presta-
ciones de servicios realizadas direc-
tamente por el Estado, las Entidades
en gque se organiza territorialmente y
Sus organismos auténomos, cuando
se efectlien sin contraprestaciéon o
mediante contraprestacion de natura-
leza tributaria, exceptuando de dicha
No sujecion una serie de operaciones
entre las que se encuentra la de dis-
tribucion de agua.

Quinto.- De la expresada normati-
varesulta que, en principio, la trans-
misién contemplada podria concep-
tuarse como una operacion de
autoconsumo sujeta, y la definitiva
sujecién o no a Impuesto depende,
de un lado, del alcance que se otor-
gue a supuesto de operacion no su-
jeta contemplado en €l reiterado arti-
culo 5.6 LIVA/1985, en el bien
entendido de que, desde luego, no se
trata de “distribucién de agua’, que
estaria sujeta a VA, ya que se en-
cuentra excluida expresamente de la
no sujecion por el subapartado b) del
precepto, sino de la transmision del
inmovilizado material de la sociedad
al Ayuntamiento, socio Unico, en €l
momento del cambio de gestion del
servicio; y, de otro, del significado
de la transmision teniendo en cuenta
la naturaleza del referido inmoviliza-
do.

El Abogado del Estado, en su es-
crito de contestacion a las demandas
de lainstancia sefiala que “con € fin
de sdlir a paso de una determinada
interpretacion del mencionado arti-
culo 5.6 LIVA/1985, segun la cual,
los servicios prestados en régimen de
“gestion directa’, de acuerdo con la
normativa local, (que reconduce a
esta forma de gestion directa la de
empresa cuyo capital pertenece inte-
gramente a Ayuntamiento) deberian
entenderse prestados “ directamente”
por €l ente publico y, en linea con la
jurisprudencia del TICE a la que se
ha hecho mencién, con motivo de la
aprobacion de la vigente Ley
32/1992 de 28 de diciembre, tuvo
oportunidad de afiadir a actual (en €l
momento en que se redacta el escri-
to) articulo 7.8 de lamisma, que vie-
ne a sustituir al antiguo articulo 5.6,
entre otras cosas que “los supuestos
de no sujecién a que se refiere este
ndmero, no se aplicardn cuando los
referidos entes actden por medio de
empresa publica, privada o mixta o
en genera de empresas mercantiles’.

Pues bien, situado el problema en
los indicados términos, ha de sefia-
larse que esta Sala, precisamente
hasta |la modificacién introducida
por lareferidaLey 37/1992, de 28 de
diciembre, ha mantenido una tesis
contraria a la expuesta por el Aboga-
do del Estado, consistente en que la
gestion de un servicio pablico muni-
cipal através de una sociedad mer-
cantil cuyo capital social pertenece
integramente a la entidad local es
una gestion directa que se incluia en

el ambito de aplicacion del supuesto
de no sujecion contemplado en € ar-
ticulo 5.6 LIVA/1985, sin que ello
fuera contrario a articulo 4.5 de la
Sexta Directiva ni a la doctrina del
TJCE.

La referida doctrina contenida en
mltiples sentencias, ad exemplum,
de 10 de marzo de 2000, 25 de sep-
tiembre) y 3 de octubre de 2002, 23
y 24 de junio de 2003) y 22 de enero
de 2004, entre otras muchas puede
resumirse en los siguientes términos.

a) Lamodalidad de gestion directa
mediante una sociedad mercantil,
cuyo capital pertenece integramente
a la Entidad local, tiene una honda
raigambre en el Derecho Local espa
fiol, asi el articulo 41 del Reglamen-
to de Servicios, aprobado por Decre-
to de 17 de junio de 1955 ya dispuso
que: “ Se entenderd por gestion direc-
tala que para prestar los servicios de
su competencia realicen las Corpora-
ciones Locales por si mismas 0 me-
diante Organismo exclusivamente
dependiente de €lld’, y en este senti-
do su articulo 67 dispuso: “La ges-
tion directa de los servicios com-
prenderalas siguientes formas:

19 Gestidn por la Corporacion:

a) Sin 6rgano especia de adminis-
tracion.

b) Con 6rgano especia de admi-
nistracion.

23 Fundacion publica del servicio.

3 Sociedades privadas, municipal
o provincia”. Los articulos 89 a 94
regulaban las sociedades privadas,
destacando la exigencia de que la
Corporacion fuera propietaria exclu-
sivadel capital socia de la sociedad,
gue necesariamente deberia adoptar
una de las formas propias de las so-
ciedades de responsabilidad limita-
da

b) El texto del articulo 8, apartado
9°, del Reglamento del 1VA, de 30
de octubre de 1985), que después de
reproducir literalmente el articulo 5,
apartado 6° delaLey del 1.V.A. afa-
di6 el siguiente parrafo: “Lo dispues-
to en e parrafo anterior no se aplica
ra cuando los referidos Entes (se
refiere a los entes territoriales) actl-
en por medio de empresa privada o
empresa mixta o en general de em-
presas mercantiles’. Y La Sala com-
parti €l criterio de que se trataba de
“una extralimitacion de este precepto
reglamentario en relacion con las
normas legales invocadas sobre el
I.V.A. y sobre las técnicas de actua-
cién de los entes locales’, porque el
segundo parrafo (el afiadido) del
apartado 9°, del articulo 8, del Regla-
mento del I.V.A. no ha sabido distin-
guir entre |as sociedades mercantiles,
pertenecientes integramente a las
Entidades Locales que son una mo-
dalidad de la prestacion directa de
los servicios publicos municipales y
provinciales, y las sociedades mer-
cantiles, pertenecientes parcialmente

a las Entidades Locales, que como
dispone claramente el articulo 85,
apartado 4, letra €) de la LRBRL
constituyen una modalidad de la ges-
tién indirectaa preceptuar:

“4, La gestion indirecta adoptara
algunade las siguientes formas:

a) Concesion (..).

€) Sociedad mercantil y cooperati-
va legalmente constituidas cuyo ca-
pital social solo parcialmente perte-
nezca a la entidad local”. El articulo
8, apartado 9°, del Reglamento del
I.V.A. era contrario a Derecho, por-
gue ignoraba la diferenciacion dico-
timica de las sociedades mercantiles,
seguin sea la participacion de las En-
tidades Locales en el capital socia
de las mismas, total o parcia, dife-
renciacion gue comporta un régimen
distinto de prestacién de los servi-
cios publicos directo o indirecto que
el Reglamento no ha sabido distin-
guir a tratarlas por igual.

c) LaLey 37/1992, de 28 de di-
ciembre, del 1.V.A., ha corregido la
extralimitacion del articulo 8, aparta-
do 9°, del Reglamento del 1.V.A., a
disponer que: “Que los supuestos de
no sujecion a que se refiere este nd-
mero (las entregas de bienes y pres-
tacion de servicios realizadas direc-
tamente por los entes publicos
mediante contraprestacion de natura-
leza tributaria) no se aplicaran cuan-
do los referidos entes actten por me-
dio de empresa publica, privada o
mixta o, en general, de empresas
mercantiles”, precepto que denota
claramente la ilegalidad del segundo
parrafo, del apartado 9° del articulo 8
del Reglamento del 1.V.A. de 30 de
octubre de 1985, y que muestra
c6mo ha sido necesario dictar un
precepto con rango de Ley que ex-
cluya del concepto de prestacion por
gestion directa, seglin nuestro Dere-
cho Local, y a efectos puramente del
I.V.A., la prestacion de servicios pU-
blicos mediante sociedades privadas,
pertenecientes integramente a los en-
teslocales’.

d) El articulo 4, apartado 5, de la
Sexta Directiva, del Consgjo de la
Comunidad Econémica Europea
77/388/CEE, de 17 de mayo de
1977, en materia de armonizacion de
las legislaciones de |os Estados
miembros, relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios -Siste-
ma comun del Impuesto sobre & Va-
lor Afiadido: Base imponible Unifor-
me- dispone: “Los Estados, las
regiones, las provincias, |os munici-
pios y los demés organismos de De-
recho publico no tendran la condi-
cion de sujetos pasivos en cuanto a
las actividades y operaciones que de-
sarrollen en el gercicio de sus fun-
ciones publicas, ni siquiera en el
caso de que con motivo de tales acti-
vidades u operaciones perciban dere-
chos, rentas, cotizaciones o retribu-
ciones. No obstante, cuando efectiien
tales actividades u operaciones debe-
rén ser considerados como sujetos
pasivos en cuanto a dichas activida-
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des u operaciones, en la medida en
gue el hecho de no considerarlas su-
jetos pasivos lleve a distorsiones gra-
ves de la competencia. De todos mo-
dos los organismos anteriormente
citados tendrén la consideracion de
sujetos pasivos especialmente en
cuanto a las operaciones enumeradas
en el Anexo Dy enlamedidaen que
éstas no sean de minima entidad” .

Precepto que ha de ser examinado
teniendo en cuenta que, como ha
guedado sefialado, en el presente
caso no se trata realmente de la dis-
tribucion de agua sujeta, como se ha
dicho, al Impuesto.

Asi se aprecia de modo indubitado
gue €l articulo 4, apartado 5, de la
Sexta Directiva es mucho més am-
plio que el articulo 5, apartado €°, de
laL1VA/1985, pues no exige que las
funciones publicas (servicios publi-
cos) sean desempefiadas directamen-
te por los municipios, y porque ade-
mé&s permite contraprestaciones de
muy diversa indole, en tanto que
nuestra Ley solo permitia dos su-
puestos, a saber, no exigencia de
contraprestacion, o contraprestacion
de naturaleza tributaria. En cuanto a
la mencion de la prestacion de los
servicios publicos por “(..) munici-
pios y los demés organismos de De-
recho publico”, no implica que que-
den fuera las sociedades privadas
municipales, en cuanto que confor-
me a nuestro Derecho son una moda-
lidad de gestion directa de los servi-
cios publicos, por los municipios, es
decir, se cumple la norma del articu-
lo 4, apartado 5, de la Sexta Directi-
va que dispone: “los municipios (..)
no tendran la condicion de sujetos
pasivos en cuanto a las actividades y
operaciones que desarrollen en el
gercicio de sus funciones publicas’,
circunstancia que se cumple en el
caso de autos, en € que sin duda €l
Ayuntamiento de Vigo prest6 direc-
tamente el servicio de abastecimien-
to y saneamiento de aguas, sin que €l
precepto de la directiva exija que ta
prestacion se halle sometida al Dere-
cho publico, pues la mencion de: “y
ademas otros organismos de Dere-
cho Plblico”, es una expresion que
se refiere sdlo a la enumeracion de
los entes publicos, utilizando una
clausula abierta para comprender el
repertorio multiple de entes distintos
(condados, consorcios, mancomuni-
dades, &reas metropolitanas, etc.)
existentes en la Comunidad Econ6-
mica Europea.

En definitiva, esta Sala ha venido
manteniendo latesis de que el articu-
lo 4, apartado 5, de la Sexta Directi-
va, no contradice en absoluto, sino
gue apoya la interpretacion que ha
defendido, del articulo 5, apartado
6°, de la Ley 30/1985, de 2 de abril,
del 1.V.A., toda vez que corresponde
a Espafia como Estado miembro de
la Unién Europea €l regular confor-
me a nuestro Derecho las modalida-
des de prestacion de los servicios pu-
blicos, no sujetos a 1.V.A., dada la
extraordinaria ambigliedad del texto
de dicha Directiva.

e) El problema interpretativo se
halla en delimitar, ante el amplisimo
abanico de posibles actuaciones mu-
nicipales, las que son auténticas fun-
ciones publicas y las que no (asi, en-
tre otras, las Sentencias de 25 de
julio de 1991 -Asunto C-202/90-, de
26 de marzo de 1987 -Asunto
235/95- y de 17 de octubre de 1989 -
asuntos acumulados 231/87 y
129/88-), pudiéndose afirmar como
conclusién de sus razonamientos re-
lativos a la interpretacion de parrafo
primero, del apartado 5, del articulo
4 de la Sexta Directiva, 10 que sigue:

“19. Procede pues responder a la
primera cuestion que €l parrafo 1 del
apartado 5, del articulo 4 de la Sexta
Directiva debe interpretarse en el
sentido de que las actividades desa
rrolladas por los organismos publi-
cos “en el gercicio de sus funciones
publicas’ en € sentido de esta dispo-
sicion, son aquellas que realizan los
organismos de Derecho publico en el
marco del régimen juridico que les
es propio, salvo las actividades que
gjercen en las mismas condiciones
juridicas que los operadores econé-
micos privados. Corresponde a cada
Estado miembro elegir la técnica le-
gislativa apropiada para adaptar su
Derecho nacional a la norma de no
imposicién establecida por dicho
precepto”.

Y conforme alaindicada doctrina,
cabe sefialar:

1°) El servicio de abastecimiento y
saneamiento de agua corresponde a
las funciones publicas atribuidas por
nuestro Derecho interno a los Ayun-
tamientos (art. 25.2.1) LRBRL).

2°) El servicio habia sido realizado
hasta el cambio de gestion que deter-
mina la debatida transmision en el
marco del régimen juridico que le es
propio, por gestion directa del propio
Organismo Publico, de conformidad
también con nuestro Derecho interno
(art. 85.3, letrac) LRBRL).

39 Laactividad erarealizada hasta
el momento de la modificacion de la
gestion por una sociedad mercantil,
pero no en las mismas condiciones
juridicas que los operadores econd-
micos privados.

Sexto.- La doctrina cientifica ha
distinguido y matizado lo que son las
sociedades de entes publicos, surgi-
das a partir del momento en que la
Administracion adoptdé como técnica
de funcionamiento €l de las socieda-
des mercantiles, para gestionar asi
con mas eficacia (relaciones labora-
les, contabilidad, etc.) las actividades
industriales, comerciales y de servi-
cios que venian realizando mediante
determinados organismos auténo-
mos.

Y larealidad es que las sociedades
mercantiles constituidas por la Ad-
ministracion como socio Unico, se
hallan mas cerca de la fundacion de
un servicio publico, que de una figu-
ra asociativa (art. 1665 del Caédigo
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Civil, art. 116 del Cédigo de Comer-
cio, etc.), tan es asi que el articulo
10, parrafo segundo, delaLey de 17
de julio de 1951, de Sociedades
Anénimas y luego € Texto refundi-
do de la Ley de Sociedades Anoni-
mas, aprobado por Real Decreto-Le-
gislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, han tenido que “excep-
tuar de lo establecido en €l apartado
anterior (nUmero de socios fundado-
res no inferiores atres) alas socieda
des constituidas por el Estado, Co-
munidades Auténomas 0
Corporaciones Locales, 0 por orga-
nismos o entidades de ellos depen-
dientes’.

Es cierto que externamente estas
sociedades mercantiles se relacionan
con los usuarios bajo formas juridi-
cas propias del Derecho privado,

"...enloscasosde
acumulacion o de
ampliacion de
pretensiones, aungue la
cuantia del recurso
venga determinada por
la suma del valor delas
mismas, No se comunica
a las de cuantia inferior
la posibilidad de
casacion, a lo que hay
gue anadir que,
tratandose en € asunto
gue nos ocupa de actos
de naturaleza tributaria,
hay que atender
exclusivamente al débito
principal..."

pero en cambio internamente actlian
casi como un érgano del ente publi-
co. En especial, desde el punto de
vista de su régimen econémico-fi-
nanciero, forman parte del Sector
publico y se hallan sometidas a de-
terminadas disposiciones de la Ley
General Presupuestaria, de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Plblicas y quedan sometidas a lafis-
calizacion del Tribunal de Cuentas, y
particularmente, es menester traer a
colacion el Texto articulado de la
Ley especial para el Municipio de
Barcelona, aprobado por Decreto de
23 de mayo de 1960, cuyo articulo 3,
apartado 1, disponia:

“1. Las Entidades municipales au-
ténomas y las Sociedades municipa-
les, excepto las de economia mixta,
estaran consideradas como érganos
técnico juridicos de gestion del

Ayuntamiento, les serén aplicables
los beneficios reconocidos a éste por
las Leyes, especiamente disfrutaran
de las exenciones y bonificaciones
fiscales, prestacion de créditos y de-
mas que correspondan alas Corpora-
ciones municipales’, régimen que es
fiel expresion de la consideracion in-
terna de las sociedades municipales
(participadas a 100% por el Ayunta-
miento), como gestion directa de los
servicios, 0 sea como prestados por
un 6rgano técnico- juridico del mis-
mo.

Por todo ello es una simplificacién
afirmar sin mas, que se trata de so-
ciedades mercantiles idénticas a las
pertenecientes a socios privados en
todo o en parte, razén por la cual la
Sala ha considerado que hasta la pro-
mulgacion de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del 1.V.A., el apartado
6° del articulo 5 de la LIVA/1985,
anterior, permitia, conforme a nues-
tro Derecho interno, afirmar que una
sociedad mercantil municipal, parti-
cipada a 100 por 100 por € Ayunta-
miento, que presta un servicio puabli-
co, lo hace como gestion directa de
un Organismo Puablico, respetando
asl |as prescripciones de la Sexta Di-
rectiva.

El Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo lo que ciertamente hace es dis-
tinguir dos campos de actuacion dis-
tintos, uno es el de las actividades
para el cumplimiento de competen-
cias publicas y funciones publicas y
otro el de las actividades no estricta-
mente publicas que pueden realizar
los entes locales.

En el caso de autos, esindiscutible
que €l abastecimiento y saneamiento
de agua, aunque su distribucion se
halle especificamente mencionada
como actividad excluida de la no su-
jecion a VA, es un servicio publico
municipal obligatorio, que de acuer-
do con nuestro Régimen Local se
prestaba directamente por una socie-
dad municipal, como mero instru-
mento técnico, que permite agilizar y
prestar dicho servicio publico con
mayor eficacia, relacionandose con
los usuarios del servicio, mediante
formas propias del Derecho privado
mercantil, pero respetando en su re-
laciones internas, y sobre todo en su
financiacioén, un régimen juridico-
publico. Dicotomia que permite con-
siderar sujeto al IVA, como conse-
cuencia de la referida exclusion la
distribucion del agua, y no sujeta la
transmision al Ayuntamiento, socio
Unico, del inmovilizado afecto a la
prestacion de dicho servicio que se
produce en e momento del cambio
en laformade gestion.

Séptimo.- La transmisién del po-
der de disposicion a que se refiere la
LIVA no coincide con el concepto
de transmision de la propiedad, ya
gue contempla supuestos de entrega
de bienes en los que no existe pose-
sion atitulo de duefio y ni siquierase
requiere e poder de disposicion so-
bre |la propiedad, sino sobre su uso y
disfrute. Pero aln asi, no cabe igno-
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rar que tratdndose de bienes afectos
aun servicio publico, € tréfico juri-
dico de los mismos es el que corres-
ponde a su demanialidad, de acuer-
do, en este caso, con las previsiones
del articulo 80 LRBRL, por lo que
con respecto a ellos la titularidad
pertenece a la Administracion terri-
torial correspondiente admitiendo
sblo la adscripcion a un organismo
personificado para la prestacion del
correspondiente servicio, por lo que
puede entenderse que se trata de la
desaparicion de la adscripcion (“de-
sadscripcién”) como consecuencia
del cambio en la forma de gestion
del servicio no incluible en la trans-
mision del poder de disposicion a
que se referia el articulo 6.3.2
LIVA/1985.”

SEGUNDO.- Contra la sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional
de 19 de diciembre de 2002, dictada
en el recurso contencioso-adminis-
trativo nimero 1601/01, articula la
representacion procesal del Ayunta-
miento de Vigo dos motivos de casa-
cion.

En e primero de ellos se invoca €l
articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdic-
cional para reprochar a la sentencia
gue “basandose la resolucion inicial-
mente impugnada en un supuesto de
cesion global del patrimonio y ha-
biéndose acreditado en la demanda
la inexistencia de tal cesion no se
contiene ni la més minima referencia
a la misma, ni se explican las razo-
nes por las que considera que se pro-
dujo tal cesion”.

En & segundo de los mativos, for-
mulado por el cauce del articulo
88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administretiva, se aega

1°) Infraccion de los articulos 89.4
de la Ley General Tributariay 10.3
del Reglamento General de Recau-
dacién, por cuanto no se ha produci-
do liquidacion de la sociedad, por
inexistencia de cesién global y por
falta de recepcion de la cuota de li-
quidacion.

2°) Infraccién del articulo 266 del
Real Decreto Legislativo 1564/1989
en relacion con el 246 del Regla-
mento del Registro Mercantil.

39 Vulneracion del articulo 23 de
laLey General Tributaria.

4°) Vulneracion de la jurispruden-
cia representada por las Sentencias
de la Sala Primera de lo Civil de 18
de diciembre de 2000 y 10 de marzo
de 2001y

5°) Infraccion del articulo 64 de la
Ley General Tributariay 12.3.2 del
Reglamento General de Recauda-
cion.

TERCERO.- Sin embargo, antes de
dar respuesta a tales motivos debemos
plantear e tema de nuestra competen-
cia para conocer del presente recurso,
habida cuenta de que dicha cuestion

es materia de orden publico y debe
suscitarse de oficio (articulo 7.2 de la
Ley Jurisdiccional).

A tal efecto, debemos recordar que
la declaracion de responsabilidad re-
alizada conforme a lo dispuesto en €
articulo 89.4 de la Ley Genera Tri-
butaria de 28 de diciembre de 1963
tiene su origen en la liquidacion de
IVA girada a Emavisa como conse-
cuencia de la transmisién, de un
lado, del inmovilizado con valor
neto contable de 7.411.584.045 ptas.,
al Ayuntamiento de Vigo y de las
existencias, con valor contable de
124,564,335 ptas. ala U.T.E. Sera-
gua, SAA. Focsa.

Pues bien, si tenemos en cuenta
gue €l tipo aplicable es el del 12%
debemos llegar a la conclusién de
gue el recurso es inadmisible respec-
to de la declaracién de responsabili-
dad por la liquidacién correspon-
diente alacesion de existencias.

En efecto, la casacién contencio-
so-administrativa es un recurso ex-
traordinario y limitado por razén de
la cuantia, pues el articulo 86.2.b) de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa excluye
de la misma a las sentencias recai-
das, cuaquiera que fuere la materia,
en asuntos cuya cuantia no exceda
de 25 millones de pesetas (salvo que
se trate del procedimiento especial
para la defensa de los derechos fun-
damentales, que no es el caso).

Para la fijacion de la cuantia, que
segun el articulo 41 de la Ley Juris-
diccional viene determinada por “el
valor econémico de la pretensién”,
debe tenerse en cuenta la reiterada
doctrina jurisprudencial que tiene
declarado que conforme a articulo
41.3 de la LJCA, en los casos de
acumulacién o de ampliacion de pre-
tensiones, aunque la cuantia del re-
curso venga determinada por la suma
del valor de las mismas, no se comu-
nica a las de cuantiainferior la posi-
bilidad de casacion, alo que hay que
anadir que, tratandose en el asunto
gue nos ocupa de actos de naturaleza
tributaria, hay que atender exclusiva-
mente al débito principal (cuota)
para cada gjercicio econdbmicoy no a
cualquier otro tipo de responsabili-
dad, como recargos, intereses de de-
mora o sanciones, segun dispone €l
articulo 42.1.a) de la LJCA, salvo
que cualquiera de éstos conceptos,
eventual mente, superase a aquélla.

Por otra parte, debe quedar claro
gue como sefialara la Sentencia de
23 de diciembre de 1998, “esta Sala
mantiene en numerosas sentencias y
autos doctrina reiterada y consolida-
da, que excusa de su cita concreta,
gue en materia tributaria, el elemen-
to identificador de la cuantia a efec-
tos de la admision del anterior recur-
so de apelacion y ahora del recurso
de casacion, es cada acto administra-
tivo de liquidacién o cada actuacion
de los obligados tributarios, como
son entre otras las autoliquidaciones
y las declaraciones-liquidaciones, sin

gue tenga trascendencia alguna a es-
tos efectos, el hecho de que por razo-
nes de eficacia, economia y celeri-
dad, puedan los particulares o la
Administracion Tributaria, acumular
en unidad de expediente administra-
tivo o de reclamacion econdmico-ad-
ministrativa varias liquidaciones o
autoliquidaciones, porque tal acumu-
lacion no elimina la individualidad
intelectual y juridica de las mismas’.

Por ultimo, debe aplicarse a res-
ponsable la misma regla que a deu-
dor principal, segiin se ha puesto de
manifiesto, entre otras, en la Senten-
cia de esta Sala 'y Seccion de 8 de
abril de 2008, que a su vez se remite
aladoctrina contenida en el Auto de
la Seccion Primera de 18 de diciem-
bre de 2003 y los que en € se reco-
gen.

Por lo tanto, y segln se anticipo,
procede declarar la inadmisibilidad
del recurso de casacién en lo que
respecta a la declaracion de respon-
sabilidad por la transmisién del
Ayuntamiento de Vigo por la deuda
de Emavisa, en la parte correspon-
diente a la liquidacion por VA deri-
vada de la transmisién de existencias
ala U.T.E. Seragua, S.A. Focsa (ar-
ticulo 95.1 en relacion con el 93.2.a)
de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa).

CUARTO.- Enlo querespectaala
declaracion de responsabilidad por la
cesion del inmovilizado material, la
sentencia recurrida se ha visto con-
tradicha posteriormente por la de
esta Sala y Seccién de 26 de sep-
tiembre de 2005, que anul6 la liqui-
dacion determinante de aquellay de-
claré procedente la devolucién de
cantidades que se hubieran ingresado
con abono de intereses de demora
desde lafecha del ingreso.

Esta Ultima ha de prevalecer nece-
sariamente frente a la recurrida que
no puede permanecer subsistente,
pues en otro caso no otorgariamos
tutelajudicial efectiva.

De ahi la necesidad de estimar €
motivo basado en la infraccion del
articulo 89.4 de la Ley General Tri-
butaria, ante la nulidad de la liquida-
cion tributaria que justifico la decla-
racion de responsabilidad.

QUINTO.- La estimacion del mo-
tivo supone la casacion de la senten-
ciaimpugnada, lo que obliga a resol-
ver lo que corresponda dentro de los
términos en que aparece planteado €
debate, conforme exige el articulo
95.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y ello
ha de hacerse estimando en parte €
recurso contencioso-administrativo y
anulando la declaracién de responsa-
bilidad en cuanto ala liquidacion gi-
rada por la cesién del inmovilizado
material, asi como las resoluciones
que la confirmaron.

SEXTO.- No ha lugar a la imposi-
Cion de costas y en cuanto alasdeins-
tancia cada parte abonara las suyas.

Por las razones expuestas, en nom-
bre de su Majestad €l Rey y por la
potestad de juzgar que nos ha confe-
rido e Pueblo espafiol en la Consti-
tucion.

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos la inadmisibilidad del
presente recurso de casacion, nime-
ro 1706/2003, interpuesto por € Le-
trado del Excmo. Ayuntamiento de
Vigo, en la representacion que legal-
mente ostenta, contra sentencia de la
Seccion Séptima de la Sala de o
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 19 de di-
ciembre de 2002, en el extremo refe-
rido a la declaracién de responsabili-
dad tributaria por la liquidacion
correspondiente a la cesion de exis-
tencias de Emavisaala U.T.E. Sera-
gua., Focsa

Segundo.- Que debemos estimar y
estimamos presente recurso de casa-
cion, nimero 1706/2003, interpuesto
por el Letrado del Excmo. Ayunta-
miento de Vigo, en la representacion
que legamente ostenta, contra senten-
ciade la Seccion Séptimadela Sdade
lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Naciond, de 19 de diciem-
bre de 2002, sentencia que se casa 'y
anula en lo que e refiere ala declara
€ion de responsabilidad tributaria por la
liquidacion correspondiente ala cesion
del inmovilizado materiad de Emavisa
a Ayuntamiento de Vigo.

Tercero.- Que debemos estimar y
estimamos el recurso contencioso-
administrativo nim. 1601/01 inter-
puesto por el Letrado del Excmo.
Ayuntamiento de Vigo, en la repre-
sentacion que legalmente ostenta y
anulamos el acuerdo de la Depen-
dencia Regional de Recaudacion de
14 de marzo de 1997, por € que se
derivo la responsabilidad tributaria a
dicho Ayuntamiento por liquidacion
del IVA, del gercicio 1991, corres-
pondiente a la cesién del inmoviliza-
do material por parte de Emavisa, asi
como las resoluciones del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional
de Galiciay Econdmico-Administra-
tivo Central, de 27 de abril de 2000 y
de 5 de julio de 2001, respectiva-
mente, en cuanto la confirmaron.

Cuarto.- No ha lugar a la imposi-
cion de costas procesales y en cuanto
alas de instancia cada parte abonara
las suyas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse en la Coleccién Le-
gidativa, definitivamente juzgando lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzén Herrero.-
Manuel Martin Timén.- Angel Agua-
llo Aviles.- Oscar Gonzélez Gonzélez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido, la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Manuel Martin Timén,
halldndose celebrando audiencia pu-
blica, ante mi, el Secretario Certifico.
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TSSala 4% Sentencia 14 septiembre 2009. Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Corresponde alajurisdiccion contenciosa

Incompetencia del orden social para
conocer de la procedencia de reten-
cion practicada a no residentes

Estima € TS el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
interpuesto por el demandando M° de Asuntos Exteriores, contra senten-
cia que declar6 la competencia del orden social para conocer sobre la
procedencia 0 no de las retenciones para no residentes que el mismo
practica sobre unos conceptos salariales -pagas de “ aguinaldo” - perci-
bidas por los demandantes, trabajadores por cuenta ajena que prestan
servicios en una embajada de Espafia en €l extranjero y sujetos a la le-
gislacién laboral del pais en que esta ubicado su centro de trabajo.

Entiende la Sala que los litigios que versan sobre si procede o no la
retencion fiscal aplicada por una empresa a las cantidades que abona al
trabajador por razon de su relacion laboral, deben ser resueltos por el

orden contencioso-administrativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion que
se debate en el presente recurso de
casacion unificadora consiste en de-
terminar la procedencia o improce-
dencia de las retenciones que practi-
ca la Administracion Publica
empleadora demandada sobre unos
de los conceptos salariales (las deno-
minadas pagas de “aguinaldo”) que
perciben |os demandantes, trabajado-
res por cuenta ajena que prestan sus
servicios en una Embajada de Espa-
fia en €l extranjero y sujetos ala le-
gidacion laboral del pais en que esta
ubicado su centro de trabajo, en ale-
gada aplicacion de una retencion del
8% en concepto de impuesto sobre la
renta de no residentes (IRNR), con-
templada en el art. 25.1.c) dela Ley
del Impuesto sobre la Renta de no
residentes.

2.- La sentencia de suplicacion
ahora recurrida (STSJMadrid 1-ju-
lio-2008 -rollo 1503/2008), revocan-
do la sentencia de instancia que de-
claré la incompetencia del orden
jurisdiccional social para conocer de
la cuestion planteada (SJS num. 12
Madrid 28-enero- 2008 -autos
644/2007), proclama la competencia
del orden social, argumentando, en
esencia, que “la cuestion objeto del
litigio versa sobre una cuestion la-
boral, como es la determinacion del
salario, que esté incardinada en una
concreta e individualizada relacion
contractual del trabgjo”, afade que
“resulta competente materialmente
este orden jurisdiccional para cono-

cer y resolver la demanda que ha
dado origen a procedimiento con
arreglo a lo dispuesto en €l art. 2 a)
LPL “, pues “ nos encontramos...
ante un proceder o actuar de la Ad-
ministracion Publica en su condi-
cion de empresario frente a sus tra-
bajadores en una materia
tipicamente laboral como es el abo-
no del salario, lo que determina la
competencia de esta jurisdiccion del
orden social”.

3.- La sentencia invocada por la
parte empresarial recurrente como
de contraste (STSJ/Madrid 12-
may0-2008 -rollo 153/2008), en un
supuesto en el que se cuestionabala
procedencia o0 no de la retencién
fiscal sobre salarios de tramitacion,
a igua que el momento en que la
misma debi6 de hacerse y su cuan-
tia, concluye gue las cuestiones re-
lacionadas con retenciones a cuenta
del IRPF constituyen problemética
sujeta a normativa fiscal cuya inter-
pretacién y aplicacion correspon-
den en exclusiva a los tribunales de
la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa.

4.- Concurre €l presupuesto o re-
quisito de contradiccion exigido en
el art. 217 de laLey de Procedimien-
to Laboral (LPL) para viabilizar €l
recurso de casacion unificadora,
pues ante hechos sustancialmente
idénticos, la interpretacion juridica
gue de los mismos se efectla en las
sentencias objeto de comparacion es
divergente con las derivadas conse-
cuencias en ladecision final.
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SEGUNDO.- 1.- Invoca la empre-
sarecurrente que la sentenciaimpug-
nadainfringe lo dispuesto en los arts.
9.4y 9.5 delalLey Organicadel Po-
der Judicia (LOPJ), 1, 2y 3.1.c) de
laLPL, 25.1.c) y 50 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no resi-
dentes (texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 52004 de
5 -marzo - LIRNR), 108 de la Ley
35/2006 de 28 -noviembre (del im-
puesto sobre la renta de las personas
fisicas -LIRPF) y 2.a) de la Ley
29/1998 de 13 -julio (reguladora de
la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa-LJCA).

2.- En el invocado art. 25.1.c)
LIRNR, relativo a la cuota tributaria,
se dispone que “Los rendimientos
del trabajo de personas fisicas no re-
sidentes en territorio espariol, siem-
pre que no sean contribuyentes por
el IRPF, que presten sus servicios en
misiones diplomaticas y representa-
ciones consulares de Espafia en el
extranjero, cuando no proceda la
aplicacion de normas especificas de-
rivadas de los tratados internaciona-
les en los que Espafia sea parte, se
gravarén a 8 por 100 “; preceptuan-
do, en cuanto a orden jurisdiccional
competente, €l art. 50 LIRNR que

“La jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, previo agotamiento de
la via econémico-administrativa,
serd la Unica competente para dirimir
las controversias de hecho y de dere-
cho que se susciten entre la Admi-
nistracion y los contribuyentes, rete-
nedores y deméas obligados
tributarios en relacion con cualquiera
de las cuestiones a que se refiere esta

Ley”.

TERCERO.- 1.- Es doctrina con-
solidada de esta Sala de o Social del
Tribunal Supremo la que declara la
incompetencia del orden jurisdiccio-
nal social paraladeterminacion dela
procedencia o no de los descuentos o
para la fijacion de las cantidades a
retener por el empresario en concep-
to de impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) sobre indem-
nizaciones o salarios.

2.- Esta doctrina ha recaido tanto
en sentencias dictadas en recursos de
casacion unificadora (entre otras,
SSTS/IV 25-mayo- 1992 -recurso
855/1991, 20-junio-1992 -recurso
2134/1991, 17-octubre-1994 -recur-
so 898/1994, 16-marzo-1995 -recur-
S0 2969/1994, 9-octubre-1995 -re-
curso 814/1994 Sala General,
24-noviembre-1995 -recurso
394/1995, 23-enero-1996 -recurso
2799/1994, 4-junio-1996 -recurso
2926/1995, 4-febrero-1998 -recurso
1479/1997, 6-julio-1998 -recurso
5093/1997, 18-noviembre-1998 -re-
curso 4879/1997, 8-julio-1999 -re-
curso 3896/1998, 4-abril-2002 -re-
curso 2649/2001, 2-octubre-2007
-recurso 2635/2008) como en recur-
sos de casacion ordinaria (entre
otras, SSTS/IV 3-diciembre-1993 -
recurso 2947/1992, 25-noviembre-
1994 -recurso 3461/1993, 5-marzo-
2003 -recurso 59/2002 Sala generdl,

23-julio-2008 -recurso 110/2007, 16-
marzo-2009 -recurso 170/2007); y
tanto cuando el problema se ha sus-
citado en el ambito de un proceso
declarativo con relacién a salarios
ordinarios, a salarios de tramitacion
0 incluso a salarios en especie o con
respecto a las liquidaciones o indem-
nizaciones por extincion contractual
(entre otras, las citadas SSTS/IV 3-
diciembre-1993, 25-noviembre-
1994, 23-julio-2008 y 16-marzo-
2009), -cua acontece en el supuesto
ahora enjuiciado afectante a salarios
ordinarios-, como también cuando se
plantea en el &mbito de un proceso
de gjecucion con respecto alas canti-
dades retenidas en alegado cumpli-
miento de la obligacion empresarial
de abono del IRPF (entre otras, las
citadas SSTS/IV 25-mayo-1992, 20-
junio-1992, 17-octubre-1994, 16-
marzo-1995, 9-octubre-1995, 24-no-
viembre- 1995, 23-enero-1996,
4-junio-1996, 4-febrero-1998, 6-ju-
1i0-1998, 18-noviembre-1998, 8-ju-
lio-1999, 4-abril-2002, 2-octubre-
2007).

Incompetencia del orden jurisdic-
cional socia que en esta Ultima fase
procesal podria ser més discutible en
determinados casos en los que debe-
r4 estarse a la necesaria interpreta-
cion del contenido y alcance del con-
creto titulo gecutivo que constituya
la base delimitadora de todo proceso
de gjecucion, como cabe deducir, en-
tre otras, de las SSTSIV 16-marzo-
1995 (recurso 2969/1994) y 4-abril-
2002 (recurso 2649/2001), en las que
se suscitaba la interpretacion de titu-
los gecutivos constituidos, respecti-
vamente, por una conciliacion extra-
judicial y otrajudicial.

3.- En las citadas sentencias casa-
cionales, como recuerda la STS/IV
9-octubre-1995, dictada en Sala Ge-
neral, se declara que “la determina-
cion de si han de realizarse o no re-
tenciones a cuenta del impuesto
sobre la renta de |as personas fisicas,
y €n su caso por qué importe, es
tema que esta sujeto a leyes de natu-
ralezafiscal y no laboral, cuya inter-
pretacion y aplicacion corresponde a
los tribunales del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo”; o,
como se reflgjaen la STSIV 25-no-
viembre-1994 (recurso 3461/1993),
que

“el art. 26.3 ET dispone que € tra-
bajador debe soportar a su cargo las
cargas fiscales y que el pacto contra-
rio es nulo” pero que “la cuestion
gue versa sobre la determinacién de
la procedencia o no de las retencio-
nes a cuenta del IRPF y el importe
de las mismas es materia sujeta a le-
yes fiscales y no laborales, cuya in-
terpretacion y aplicacion correspon-
de a los Tribunales del orden
contencioso-administrativo”.

4.- En esta misma linea interpreta-
tiva, se matizaba acertadamente en la
STS/IV 3-diciembre-1993 (recurso
2947/1992), en un supuesto en €l que
las retenciones cuestionadas afecta-
ban al salario en especie, con funda-
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mento en el cardcter de la actuacion
del empresario en su condicion de
“retenedor del impuesto”, indicando-
se que “el fundamento de la preten-
sién que se gjercita, aunque tenga
causa remota en el contrato de traba-
jO, pues se trata de impugnar una ac-
tuacion del empresario en orden al
pago de la retribucién, tiene su ori-
gen inmediato en la retencion de ha
beres que practica este para ingresar-
los en la Hacienda Publica a cuenta
del IRPF del trabajador, actuando en
esta materia no como empleador,
sino en la condicion que le viene
atribuida de retenedor del impuesto,
como sujeto pasivo sustituto del con-
tribuyente, colaborando en la gestion
recaudatoria de la Administracion
Tributaria segin le impone € art. 32
de la Ley General Tributaria
230/1963, de 28-diciembre y 98 de
laLey 18/91, de 6-junio y, por tanto,
la esencia de este proceso es una re-
lacion juridica tributaria pues consis-
te en saber si se debe repercutir so-
bre el trabajador la retencion sobre
los salarios en especie, para lo cua
se deben estudiar los articulos co-
rrespondientes de la Ley 18/1991 y
del Reglamento de 30-diciembre-
1991, lo que constituye €l objeto de
un pleito contencioso administrativo
y no laboral”.

Precisandose en otras resoluciones
que el empresario efectlia por obliga-
cion lega laretencién de unas canti-
dades que son “a cargo del trabgja-
dor” y “respecto de las cuales el
empresario actlia tan solo como in-
termediario obligado aretener sin ser
el deudor de las mismas’ (STSIV 5-
diciembre-2007 -recurso
4066/2006).

CUARTO.- 1.- Solucion distinta
aceptando la competencia del orden
jurisdiccional social se ha sustentado
cuando en el litigio no se cuestiona
la procedencia o la cuantia de la
exaccion del impuesto de IRPF sino
una resolucion empresarial adoptada
de forma unilateral en orden ala co-
rreccion de los afirmados errores ex-
perimentados por ella en el descuen-
to de ese impuesto durante los
gercicios tributarios precedentes, ra-
zonandose, como elemento diferen-
ciador en la solucion juridica adopta-
da, que tal concreta cuestién
“reviste, sin lamenor duda.., un cla-
ro caracter laboral, por cuanto se
orienta a la anulacion de una deci-
sion empresarial con la que no estan
de acuerdo los trabajadores de la em-
presa demandada sin poner en tela
de juicio la obligacion del trabajador
de abonar las cargas tributarias res-
pecto de las que, ciertamente, se
constituye en sujeto pasivo directa-
mente obligado a pago de las mis-
mas’ y que “aunque tenga relacion
con la exaccion de un impuesto pu-
blico, no discute para nada la proce-
dencia o cuantia de la expresa carga
tributaria “(STS/IV 23-julio-2008 -
recurso 110/2007 con cita de las
SSTS/IV 20-marzo-2002 -recurso
2203/2002 y 27-enero-2005 -recurso
755/2004; STS/IV 16-marzo-2009 -
recurso 170/2007).

Destacandose especificamente que
“igua que dijimos en nuestra senten-
cia de 27-enero-2005 (R. 755/2004),
con cita de la dicta en Sala General
el 20 -marzo-2002 (R. 2203/2002),
no cabe duda de que estamos en pre-
sencia de una cuestion de naturaleza
laboral, puesto que se trata de decidir
Unicamente si el empleador esté legi-
timado por su propia decision para
efectuar descuentos, en los términos
expresados, de la nébmina de sus tra-
bajadores, lo cua configura el pro-
blema como una cuestion entre tra-
bajadores y empresarios, derivada
del contrato de trabajo e incardinable
en las previsiones del art. 2 () y 1)
delaLPL “ (STS/IV 16-marzo-2009
-recurso 170/2007).

2.- La competencia del orden so-
cia también se ha proclamado cuan-
do, sin discutirse entre las partes la
cuantia de lo descontado, entre otros,
por e concepto de IRPF, se debatia
estrictamente si la empresa tenia de-
recho a descontar de los salarios que
habia de abonar al trabajador con
motivo de la liquidacion por fin de
contrato, las cantidades correspon-
dientes al IRPF cuando efectuaba el
abono de los mismos, o si, por el
contrario, solo podré descontarlos si
acreditaba haber hecho previamente
el ingreso de aguellas cantidades en
Hacienda (STS/IV 25-noviembre-
1994 -recurso 3461/1993).

3.- En esta linea interpretativa,
como sefiala la STS/IV 12-junio-
2001 (recurso 4608/2000), con re-
ferenciaa Auto de la Sala Especial
de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo de fecha 12-ju-
lio-2000, que “los litigios que ver-
san sobre si procede o no la reten-
cion fiscal aplicada por una
empresa a las cantidades que abona
al trabajador por razéon de su rela-
cion laboral deben ser resueltos por
el Orden Contencioso-Administra-
tivo” y que “asi lo declar( esta Sala
Especial de Conflictos de Compe-
tencia en su ya lejano auto de 27-
noviembre-1989, afirmando que ‘la
realizacion de retenciones a cuenta
del IRPF viene impuesta, en su
caso, por leyes de naturaleza fiscal
y no laboral y que, en consecuen-
cia, determinar la procedencia o
improcedencia de tales retenciones
requiere la aplicacién de normas de
naturaleza fiscal, por lo que, no
siendo subsumible el conflicto
planteado, por la materia sobre que
versa, entre los que menciona el
art. 9.5 LOPJ, cuando delimita el
ambito jurisdiccional del orden so-
cial, no corresponde a éste €l cono-
cimiento de tal conflicto, sino al
contencioso-administrativo, por
afectar aunarelacion juridicatribu-
taria’” y que “esa es también la
doctrina que establecié la Sala IV
de este Tribunal Supremo en su
sentencia de 2-octubre-1990 y ha
reiterado luego en otras muchas
como son las de 25-mayo-1992, 16-
marzo-1995, 23-enero y 4-junio-
1996, 6-julio y 18-noviembre-1998,
8-julio-1999 y 4-mayo0-2000, dicta-
das todas ellas en controversias

suscitadas por el trabajador en fase
de gjecucion de sentencia, preten-
diendo que Tribunal social se pro-
nunciara sobre la procedencia y
cuantia de las retenciones efectua-
das por la empresa condenada a
cuenta del IRPF sobre el importe de
la condena’, pero que, como desta-
ca la propia resolucion conflictual
referida, tal criterio competencial
no es, sin embargo, aplicable al
caso por aquélla enjuiciado en el
que el litigio no versaba directa-
mente sobre la procedencia o no de
efectuar determinadas retenciones
fiscales a las prestaciones comple-
mentarias de seguridad social abo-
nadas por el empresario, dado que “
la relacion juridica que en materia
tributaria pueda corresponder, a
uno como retenedor o pagador y a
otro como sujeto pasivo, con la Ad-
ministracion Tributaria aparece en
este proceso como lejano telon de
fondo, sin protagonismo alguno en
la verdadera disputa”.

QUINTO.- 1.- En €l supuesto aho-
ra enjuiciado se cuestiona directa-
mente la procedencia de una reten-
cion impositiva efectuada por la
empresa, pues el tema objeto de de-
bate consiste en determinar la proce-
dencia o improcedencia de |as reten-
ciones que practica la
Administracion Pablica empleadora
demandada sobre unos de los con-
ceptos salariales (las denominadas
pagas de “aguinaldo”) que perciben
los demandantes, trabajadores por
cuenta gena que prestan sus servi-
cios en la Embajada de Espaiia en
San José de Costa Ricay sujetos ala
legislacion laboral del dicho pais en
que esta ubicado su centro de traba-
jo, en alegada aplicacion de una re-
tencion del 8% en concepto de im-
puesto sobre la renta de no
residentes (IRNR), contemplada en
el art. 25.1.c) delaLey del Impuesto
sobre la Renta de no residentes.

2.- Laaplicacion de la doctrina ex-
puesta al actual supuesto comporta
declarar la incompetencia del orden
jurisdiccional socia para su conoci-
miento, de conformidad con €l infor-
me emitido por € Ministerio Fiscal,
entendiendo como doctrina correcta
|a contenida en |a razonada sentencia
de contraste.

Se debe reiterar la jurisprudencia
consolidada de esta Sala que declara
la incompetencia del orden social
para la determinacién de la proce-
dencia o no de los descuentos o para
lafijacidn de las cantidades a retener
por el empresario en concepto deim-
puesto sobre la renta de las personas
fisicas -0, como en este caso, del im-
puesto sobre la renta de no residen-
tes-, sobre indemnizaciones o sala-
rios; a no ser encuadrable, por otra
parte, el problema ahora debatido
entre los supuestos en los que se ha
aceptado la competencia del orden
socia, por no plantearse en estos Ul-
timos la procedencia o no de los des-
cuentos 0 el cuanto que habia que
descontar, sino otros cuestiones rela-
tivas bien alalegalidad de una reso-

lucion empresarial adoptada de for-
ma unilateral en orden a la correc-
cion de los afirmados errores experi-
mentados por ellaen el descuento de
ese impuesto durante 10s ejercicios
tributarios precedentes, o bien a de-
terminar si la empresa solamente te-
nia derecho a descontar de los sala
rios, con motivo de la liquidacion
por fin de contrato, las cantidades
correspondientes al IRPF cuando
acreditaba haber hecho previamente
e ingreso de aquellas cantidades en
Hacienda

3.- Procede la estimacion del re-
curso de casacion unificadora, casar
la sentencia de suplicacién impugna-
da, confirmando la sentencia de ins-
tancia que declaré la incompetencia
del orden jurisdiccional social; sin
imposicion de costas (art. 233.1
LPL).

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina in-
terpuesto por el Ministerio de Asun-
tos Exteriores contra la sentencia de
la Saladelo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, de fe-
cha 1-julio-2008 (rollo 1503/2008),
en el recurso de suplicacién inter-
puesto por |os trabajadores deman-
dantes contra la sentencia de instan-
cia, de fecha 28-enero- 2008,
dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 12 de Madrid (autos
644/2007), en autos seguidos a ins-
tancia de Don/D? Rogelio, Juan
Luis, Sofia, Cipriano, Heraclio,
Paulino, Rosaura, Luis Miguel,
Borja, Celestina, Modesta, Almude-
na, Jacobo, Roque, Juan Pedro y Jo-
sefa frente ala Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, Ministe-
rio de Asuntos Exteriores. Casamos
la sentencia de suplicacién impug-
nada, confirmando la sentencia de
instancia que declar6 la incompe-
tencia del orden jurisdiccional so-
cial; sin imposicién de 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.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.- Je-
sus Gullén Rodriguez.- Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.- Mariano
Sampedro Corral.

Publicacion.- En € mismo dia de
la fecha fue leiday publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas
Molina hallandose celebrando Au-
diencia Plblica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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2009/217641

TS Sala 4 Sentencia 15 septiembre 2009. Po-
nente: D. Luis de Castro Fernandez

Competencia de la CI-
VEA para fijar la fecha
de efectos econdmicos
de pacto colectivo

Desestima el TS el recurso de
casacion para la unificacién de
doctrina formulado por € ayudan-
te de mantenimiento accionante
contra sentencia que rechazd su
pretension frente a la confedera-
cion hidrografica demandada so-
bre fecha de efectos de comple-
mentos de jornada partida y
prolongacién de jornada.

Sefiala el Tribunal que el
acuerdo dela CIVEA, al fijar lafe-
cha de efectos econdmicos de la
modificacion de los complementos,
no infringié ninguna norma de de-
recho necesario, puesto que la fija-
cion de los efectos econdmicos de
un pacto colectivo compete en ex-
clusiva a quienes 1o negocian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Por sentencia dic-
tada en 25/09/08 por e Tribunal Su-
perior de Castillay Ledn/Burgos (re-
curso de Suplicacion 408/08), se
resolvié confirmar la sentencia -de-
sestimatoria de la demanda— pro-
nunciada por el Juzgado de lo Socid
ndm.

Uno de los de Burgos en 10/Ju-
nio/2008 (autos 680/07), que habia
desestimado demanda en reclama-
cion de cantidad frente ala «Confe-
deracion Hidrogréfica del Duero»,
por los complementos de jornada
partida y prolongacion de jornada,
alos que por Acuerdo de la CIVEA
se les dio efectos de 01/04/05 y que
el actor pretendia retrotraer a
01/01/03.

SEGUNDO.- 1.- Seformularecur-
so de casacién para la unificacion de
la doctrina, sefialandose como deci-
sion de contraste la STSJ Castilla y
Leon/Valladolid 23/05/07 (recurso
de Suplicaciéon 721/07) y denuncian-
do infraccion del punto 7° del Acuer-
do sobre la Racionalizacién de los
Complementos de Puestos de Traba-
jo previstos en los arts. 72.3y 75.3.1
y 2 del Convenio Unico (BOE
29/12/03), asi como del art. 9.3 CEy
de las DDTT 19y 22 del Convenio
Unico.

2.- La sentencia referencial con-
templa la reclamacién de un trabaja-
dor de la misma «Confederacion Hi-
drogréfica del Duero», por idénticos
conceptos de jornada partida y pro-
longacion de jornada, con fecha de
efectos econémicos fijados por la

«CIVEA» a 01/04/05 y que la Sala
retrotrae a 01/01/03, estimando inte-
gramente la demanda.

Las precedentes referencias ponen
de manifiesto que en e presente caso
se cumple plenamente la exigencia
de contradiccion que para la viabili-
dad del RCUD impone el art. 217
LPL (entre las mas recientes, SSTS
23/06/09 -rcud 1618/08-; 24/06/09 -
rcud 622/08-; y 01/07/09 -rcud
2573/08 -), en tanto que en ambos
procesos se trata de hechos y preten-
siones sustancialmente iguales, y
pese a €llo las decisiones contrasta-
das han llegado a opuesta conclu-
sion.

TERCERO.- 1.- El objeto de de-
bate en las presentes actuaciones se
concreta en determinar la fecha a
partir de la cual el actor tiene dere-
cho a percibir los complementos de
jornada partida y prolongacion de
jornada que fueron asignados a su
puesto de trabajo por la Comision de
Vigilancia, Estudio y Aplicacion
(CIVEA) del | Convenio Colectivo
Unico para el Personal Laboral dela
Administracion del Estado (CCU);
materia en la que -como vimos- las
decisiones contrastadas son opues-
tas, y en cuyo enjuiciamiento se im-
pone una minima referencia histori-
ca.

Se trata -en éste y en los restantes
supuestos ya examinados por la
Sala-de trabajadores que percibian
un complemento de jornada confor-
me a Convenio Colectivo por e que
seregian con anterioridad ala vigen-
ciadel CCU, y que realizada una pri-
mera RPT se les reconocio un nuevo
complemento por jornada partida
con efectos de 01/01/03, lo que fue
aprobado por la Comision Ejecutiva
de la Comisién Interministerial de
Retribuciones (CECIR), mediante
Resolucion de 31/03/05.

Posteriormente, la CIVEA aprobd
-por Acuerdo de 07/02/06- una mo-
dificacion de la RPT inicid y la atri-
bucion de nuevos complementos de
jornada (jornada partida 'y prolonga-
cién de jornada), a los que se atribu-
yO0 efectosiniciales de 31/03/05.

2.- La cuestion ya ha sido resuelta
por la Sala en diversas ocasiones
(SSTS 18/09/08 -rcud 222/08-;
04/02/09 -rcud 270/08-; 07/04/09 -
rcud 2542/08-; 08/04/09 -rcud
2624/08-; y 22/04/09 -rcud 4120/07-),
y a su criterio hemos de estar por
elemental seguridad juridica. Y al
efecto, resumimos algunos de los ar-
gumentos de la primera de las reso-
luciones citadas (reproducidos en las
posteriores), en la que con notable
profusion -de la que prescindimos,
por considerarla a la fecha presenta
yade innecesaria reiteracion- se afir-
maba:

a).- Fue e Acuerdo de la CIVEA
de fecha 07/02/06 -debidamente
aprobado por la CECIR, tal y como
dispone €l art. 3, nimero 4.b) del
CCU - € que acordd que la modifi-
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cacion de los complementos de la
RPT inicial tuviera efectos econdmi-
cos desde dia 31/03/05; y dicho
Acuerdo fue adoptado al amparo del
art. 75, nimero 3.2.9 del C.C.U., que
expresamente lo autoriza, a afirmar
que

«La asignacion o supresion de los
complementos por el desempefio de
trabajo en horario o jornada distinta
de la habitual alos puestos de traba-
jo ocupados sera objeto de negocia-
cion colectivaen laCIVEA».

b).- Por €ello, mientras no sea im-
pugnado por los sujetos colectivos
enumerados en el art. 163 LPL, el
Acuerdo colectivo mantiene su vi-
gencia y la fuerza de obligar que le
es propia (art. 82.3 ET); y s un tra-
bajador pretende, en proceso ordina-
rio, que no sea aplicable a su caso,
habra de demostrar que esilegal por
no respetar una norma de derecho
minimo necesario, 0 por ser contra-
rioa art. 14 CE.

c).- El tan referido Acuerdo de la
CIVEA, d fijar como fecha de efec-
tos econémicos la de 31/03/05, no
infringe ninguna norma de derecho
necesario, puesto que la fijacion de
los efectos econémicos de un pacto
colectivo compete en exclusiva a
quienes lo negocian (art. 85.3.b ET).
Dicho Acuerdo es un producto de la
negociacién colectiva (art. 75, nime-
ro 3.2.9 del CCU) a la que expresa
mente se remite el art. 26.3 ET, y
que segln dispone € art. 82 ET vin-
cula, con la misma fuerza de obligar
que el Convenio en el que se integra,
a todos los trabajadores dentro del
ambito de aplicacion del CCU en €
que se encuentran los hoy recurren-
tes.

d).- Tampoco el Acuerdo contra-
viene lo dispuesto en los nimeros
3.2.4y 3.2.5 del art. 75 del Conve-
nio, que se limitan a describir las
caracteristicas generales de los
complementos de jornada partida y
de prolongacion de jornada, y el
Acuerdo, respetando esas previsio-
nes, les da contenido concreto al
adjudicar tales complementos a los
puestos de trabajo de los recurren-
tes.

€).- Y otro tanto cabe afirmar de
la DT Decimonovena del Conve-
nio, pues conforme a ella, el dere-
cho de los trabajadores a percibir
los complementos no nace «hasta
gue por la CIVEA se proceda a la
adaptacion que en cada caso co-
rresponda»; y en el caso, esa adap-
tacion se produjo con el Acuerdo
de la CIVEA de 07/02/06, con el
caracter vinculante al que ya he-
mos aludido y que deriva directa-
mente de la prevision del art. 75.
nimero 3.2.9 del CCU. Y

f).- Siendo posible siempre una
modificacion de la RPT que adapte
lainicial alas nuevas circunstancias,
el art. 75 CCU (3.2.9.) establece «la
posibilidad de asignar o suprimir
complementos de puesto de trabgjo

no solo inicialmente, sino en todo
momento» y la atribuye ala CIVEA,
por lo que a su Acuerdo de 07/02/06
no le es aplicable la prevision del
apartado 7° del Acuerdo de 24/09/03
(sobre racionalizacion de comple-
mentos de puestos de trabajo del
CCU para el personal laboral de la
Administracién General del Estado
suscrito por la Administracion y las
Centrales Sindicales CCOO y CSl-
CSIF, BOE. de 29/12/03), respecto
de su mandato de que los nuevos
complementos tengan «efectos eco-
némicos desde el 1 de enero de
2003», pues tal prevision solo rige
para los complementos adjudicados
en las «relaciones iniciales de pues-
tos de trabgjo» y €ello se respet6 con
lainicid RPT, sin que haya lugar a
extender el mandato a posteriores
RPT, cuyos efectos econémicos se-
rén los que en cada caso acuerde la
CIVEA, en uso de la autonomia co-
lectiva.

CUARTO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar -
con el Ministerio Fiscal- que la doc-
trina ajustada a Derecho es la
mantenida por la sentencia de recu-
rrida y que -en consecuencia- la
misma ha de ser confirmada. Sin
imposicion de costas (art. 233.1
LPL).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la representa-
cion de D. Juan Pablo vy
confirmamos la sentencia dictada
por el TSJ Castillay Ledn/Burgos
en fecha 25/Septiembre/2008 (re-
curso de Suplicacion nim. 408/08),
gue a su vez habia confirmado la
resolucion -desestimatoria de la de-
manda- que en 10/Junio/2008 pro-
nunciara el Juzgado de lo Social
nim. Uno de los de Burgos (autos
680/07), y resolviendo el debate en
Suplicacion rechazamos el de tal
clase formulado frente a la «<CON-
FEDERACION HIDROGRAFICA
DEL DUERO».

Sin imposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sadla de lo Socia de procedencia,con
la certificacion y comunicacion de
estaresolucion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez hallandose cele-
brando Audiencia Publica la Sala de
lo Socia del Tribunal Supremo, de
|0 que como Secretario de la misma,
certifico.
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2009/165898

TSSala 12 Sentencia 17 julio 2009.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Pension compensatoria: no
concurre interés casacional

Declara la Sala no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto por la
parte actora contra la sentencia de ins-
tancia, confirmando e pronunciamien-
to impugnado relativo a la concesion
de una pensién compensatoria, consi-
derando, tras andizar la naturaleza de
ésta y la posibilidad de limitarla tem-
poramente, que en el caso de autos no
se ha acreditado el interés casacional,
ya que las sentencias citadas por el re-
currente se basan en situaciones con-
cretas y diferentes unas de otras, sin
que puedan generalizarse como doctri-
na que sea contradictoria.

2009/165900

TSSala 12 Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Demanda de declaracion de error
judicial: caducidad del plazo para
interponerla

El TS desestima la demanda de de-
claracién de error judicial frente ala
sentencia de la AP, ya que ha trascu-
rrido el plazo de caducidad de tres
meses para interponerla, teniendo en
cuenta que el cémputo del plazo
debe arrancar desde el momento de
la notificacion de la resolucion tilda-
da de errénea porque desde tal mo-
mento se pudo ya ejercitar la accion,
y aungue es cierto que no procederia
la declaracién judicial de error mien-
tras no se agoten previamente los re-
cursos previstos en el ordenamiento,
ello ha de entenderse referido a los
recursos procedentes, pero no cuan-
do el recurso es manifiestamente im-
procedente como ocurre en este caso,
en el que el ahora demandante pre-
tendio utilizar el rec. de infraccion
procesal para denunciar la incon-
gruencia de |a sentencia que conside-
ra erronea, siendo el rec. especial-
mente establecido para denunciar esa
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incongruencia la nulidad de actua-
ciones ante la propia AP que dictd6 la
sentencia.

PENAL

2009/143633

TS Sala 22 Sentencia 5 junio 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delito de enaltecimiento del
terrorismo: bien juridico protegido

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por los acusados contra sen-
tencia que les condend por delito de
enaltecimiento de terrorismo. Subraya
el TS que ni se trata en modo alguno
de una simple criminalizacién de opi-
niones discrepantes, ni el fundamento
y €l bien juridico protegido en este
caso es la defensa de |la superioridad
de ideas contrarias a aquellas que ani-
man a esta clase de delincuentes, sino
que, muy al contrario, la finalidad es
combatir la actuacion dirigidaala pro-
mocion publica de quienes ocasionan
un grave quebranto en el régimen de
libertades y en la paz de la comunidad
con sus actos criminales, abortando
toda clase de justificacion y apoyo
para lo que no son sino cumplidos
atentados contra la significacion mas
profunda del propio sistema democra-
tico.

2009/143769

TSSala 22 Sentencia 7 mayo 2009.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Rebaja de penas de prision
impuestas por allanamiento, robo
con intimidacion y detencion ilegal

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por €l acusado contra senten-
cia que le condend por delitos de ala
namiento, robo con intimidacion y
violencia y de detencién ilega. EI TS
dicta segunda sentencia por la que vie-
ne a aminorar las penas de prision im-
puestas a recurrente, ya que la preten-
sién de pena era adecuada a la
prevision legislativa para estos supues-
tos de concurrencia, por lo que € tri-
bunal de instancia no podia extravasar
la pretension penal instada desde las

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.

acusaciones. El tribunal de instancia,
sin plantear la tesis del art. 733 LECr,
impuso una pena mayor de la solicita-
da por las acusaciones, que era proce-
dente, y aplico erréneamente las previ-
siones del concurso ideal, pues la
punicion de los delitos por separado
era més beneficiosa que la resultante
del delito méas grave en su mitad supe-
rior.

Formula voto particular el Magistra-
do D. José Antonio Martin Pallin.

2009/143772

TSSala 22 Sentencia 2 junio 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Maltrato familiar en concurso ideal
con delito de quebrantamiento de
condena

Desestimando €l recurso de casacion
interpuesto por el acusado, la Sala aco-
ge el formulado por la acusacion parti-
cular, ambos contra sentencia que con-
deno al primero por un delito de
maltrato familiar. El TS dicta segunda
sentencia por la que condena al acusa-
do por un delito de maltrato familiar
en concurso ideal con un delito de que-
brantamiento de condena, pues € art.
153,3 CP 95 contiene un subtipo agra-
vado cuando concurran en la gjecucion
del hecho determinadas circunstancias
gue enumera, unidas, de forma disyun-
tiva. Por €llo, bastando |a concurrencia
de una de ellas -€l uso de armas- para
integrar €l subtipo agravado, la otra -
guebrantamiento de la pena-, constitui-
ria el delito previsto en el art. 468,2
CP 95.

SOCIAL

2009/205387

TSSala 4% Sentencia 28 mayo 2009.
Ponente: D. Joaquin Samper Juan

Negativa empresarial
a readmitir a trabajador declarado
no invalido

El TS desestima el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina

interpuesto en el trabajador deman-
dante frente a sentencia que, revo-

Madrid, 9 de diciembre de 2009

cando la de instancia, rechaz6 su de-
manda por despido, por falta de rein-
corporacion tras ser declarado el ac-
tor no invalido en expediente de
revision por mejoria, y ello al no
existir reserva de puesto de trabajo
por haber transcurrido méas de dos
anos desde que fue declarado en si-
tuacion de IPA hasta la fecha de la
resolucién del INSS que revisé su
estado.

La Sala sefidla que €l art.48,2 ET dis-
pone que subsistira la suspension de la
relacion laboral con reserva del puesto
de trabgjo, durante un periodo de dos
afios a contar desde lafecha de la reso-
lucién por la que se declare la invali-
dez permanente y, tal periodo de sus-
pension, que comienza a contar,
|6gicamente, a partir de la fecha en
que acanza firmeza la resolucion que
declara al trabajador en situacion de
IP, concluye, inexorablemente y sin
posibilidad de extensién alguna, dos
afios después de dicha fechay, lafija-
cién de ese plazo extremo u otro proxi-
mo a la fecha final del plazo de sus-
pension, puede ser combatido por el
trabajador en proceso de Seguridad
Social, si considera que le puede perju-
dicar su derecho a reincorporarse a la
empresa.

2009/205402

TSSala 4% Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D? Rosa Maria Virolés Pifiol

Reduccion proporcional de dias
libres coincidentes con disfrute de
vacaciones

El TS estima el recurso de casa-
cion interpuesto por la Compafiia
Aérea demandada frente a sentencia
que declard el derecho de los traba-
jadores -tripulantes de cabina de pa-
sajeros- al disfrute de los 9 6 10
dias libres al mes regulados conven-
cionalmente, aunque en el mes de
gue se trate disfruten de parte de sus
vacaciones, y declard nula la précti-
ca que la empresa viene realizando
en relacion con el disfrute de los
dias libres mensuales.

La Sala sefiala que de la interpreta-
cién de la normativa convencional
resulta que los tiempos, tanto de ac-
tividad laboral como de descanso,
se ven afectados en dicho computo
mensual cuando en el mes de que se
trata se disfruta de un periodo vaca-
cional pues el art. 28 de la norma -1
Convenio Colectivo Estatutario de
Tripulantes de Cabina de Pasajeros
de Spanair SA- dispone expresa-
mente la reduccién proporcional
tanto de la actividad como de los
dias libres, precepto que se vulnera-
ria si tras el disfrute de un periodo
vacacional de veinte dias se acumu-
laran los diez dias libres estableci-
dos en el art. 20 para ese mes sin re-
ducciéon proporcional, ya que
entonces no existiria ningun periodo
de actividad en los términos previs-
tos en el art. 28, al que aplicar lare-
duccién proporcional.



