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PRIMERO.- Se centra la cuestión
sometida a objeto de enjuiciamiento
en, la carta remitida por el demanda-
do D. Francisco en su condición de
Cargo000 de UGT- RTVE, el día 3
de junio de 2004, al Director de in-
formativos y a la Directora de Perso-
nal de TVE, en orden a si las afirma-
ciones y exposición de hechos
contenidos en la misiva en cuestión,
implican o no una intromisión ilegíti-
ma en el derecho al honor del actor.

La Audiencia Provincial de Madrid
revocando la sentencia del Jugado de
primera Instancia núm. 9 de Madrid,
desestimó la pretensión ejercitada de-
clarando que “La conducta del de-
mandado halla cobertura en derechos
fundamentales prevalentes, en este
caso al del honor del demandante”

Nos encontramos ante un supuesto
de una posible confrontación entre el
derecho al honor del recurrente y el
derecho a la libertad de información
utilizada por los recurridos.

Interpone recurso de casación la
parte demandante articulando su re-
curso un único motivo: Infracción
del artículo 18.1 de la Constitución
Española, en relación con el artículo
7.7 de la Ley Orgánica 1/1982 de 5
de mayo de de Protección Civil del
Derecho al Honor.

El recurso debe ser desestimado.

SEGUNDO.- La resolución recu-
rrida no ha infringido en su aplica-
ción los preceptos citados. Tanto
esta Sala como el Tribunal Constitu-
cional desde sentencia de 17 de julio
de 1986, vienen distinguiendo entre
la libertad de expresión, cuyo objeto
son los pensamientos, ideas y opi-
niones (concepto amplio que incluye
las apreciaciones y los juicios de va-
lor) y, por otra parte, el derecho a
comunicar información, que se refie-
re a la difusión de aquellos hechos
que merecen ser considerados noti-
ciables. Esta distinción entre pensa-
mientos, ideas y opiniones, de un
lado, y comunicación informativa de
hechos, de otro, no siempre es fácil

de separar, pues suele ocurrir que los
hechos objeto de enjuiciamiento
consisten en una amalgama de am-
bos.

El artículo 20.1 de la Constitución
Española ni protege la divulgación
de hechos que son simples rumores,
invenciones o insinuaciones carentes
de fundamento, ni tampoco da am-
paro a las insidias o insultos. Por
esta razón, procede examinar en pri-
mer lugar la veracidad de aquélla y,
a continuación, la ausencia de expre-
siones formalmente injuriosas o in-
necesarias para la crítica que se for-
mula. Debe precisarse de igual modo
que, la exigencia de “verdad” aplica-
ble a la libertad de información, no
es necesariamente absoluta, pueden
concurrir inexactitudes que no afec-
ten al fondo; no se exige que resulte
absoluta y total, sino que la esencia
es que el hecho sea veraz, aun con
inexactitudes, como declara la sen-
tencia de 15 de junio de 2009, se
exige del informador un específico
deber de diligencia en la búsqueda
de la verdad de la noticia y en la
comprobación de la información di-
fundida.

TERCERO.- La aplicación de lo
antedicho al caso de autos, nos lleva
a declarar que:

1º.- La actuación de los demanda-
dos es encuadrable en su condición
de delegados sindicales. Nada se
opone a que un sindicato sea titular
del derecho a la libertad de informa-
ción y pueda ejercerlo en el contexto
de la libertad sindical (artículo 28.1
de la Constitución Española) a tra-
vés de un representante o dirigente
que manifieste públicamente la opi-
nión de la organización en relación
con un asunto que afecta a los inte-
reses de sus afiliados, lo cual a su
vez debe encuadrarse entre las fun-
ciones de representación y reivindi-
cación que el sindicato tiene consti-
tucionalmente atribuidas por el
artículo 20.1 de la Constitución Es-
pañola.

2º.- En su escrito hacen mención a
las quejas -la contratación de perso-
nal ajeno- puesta de manifiesto por
el colectivo de trabajadores afecta-
dos, en la que se incluye la mención
al actor.

3º.- La información difundida en
esencia es veraz, pues queda cons-
tancia de las actuaciones de la de-
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TS Sala 1ª, Sentencia 21 abril 2010. Ponente: D. Xavier O’Callaghan Muñoz

Información veraz en un tema de conflicto laboral

Inexistente intromisión en el derecho
al honor por representante sindical

El TS desestima el recurso de casación interpuesto contra la senten-
cia que, revocando la de instancia, rechazó la demanda en relación con
la carta remitida por el demandado en su condición de representante
sindical, al Director de informativos y a la Directora de Personal de
TVE, en orden a si las afirmaciones y exposición de hechos contenidos
en la citada carta implican o no una intromisión ilegítima en el derecho
al honor del actor.

Concluye la Sala que no existió intromisión ilegítima al tener cober-
tura legal la conducta del demandado en el derecho de la libertad de ex-
presión, en concreto en el derecho a comunicar libremente información
en esencia veraz, en el ámbito de la información sindical, en un tema de
conflicto laboral preexistente.
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nuncia formulada y un concreto re-
sultado: la contratación de reporteros
autónomos o personal de producto-
ras privadas par ala cobertura de
acontecimientos en los informativos
de fin de semana.

4º.- Los comentarios o expresiones
referidos a la persona del actor, no
comportan un carácter insidioso o
vejatorio.

5º.- La posible comunicación a los
trabajadores se produce en el campo
del ejercicio de la libertad sindical.
Se comunica el contenido de la reu-
nión mantenida con la dirección de
al empresa, sobre un tema en con-
flicto, conocido.

CUARTO.- Como conclusión, se
actúa en consecuencia dentro del
marco del derecho a la información
veraz del artículo 20.1.d) de la Cons-
titución Española, al existir una si-
tuación de conflicto que legitima su
intervención, que motiva su actua-
ción, como representantes de una or-
ganización sindical, siendo el vehí-
culo entre los trabajadores y la
Dirección de la empresa. Se da el
inevitable problema de la subjetivi-
zación u objetivización del derecho
al honor, no permitiéndose que el
criterio subjetivo de la persona que
se siente ofendida prevalezca sobre
una consideración objetiva, es decir,
la inevitable subjetivización debe
quedar mitigada por las circunstan-
cias objetivas de la persona, su situa-
ción de tiempo y lugar.

Así pues, no existió intromisión
ilegítima al tener cobertura legal la
conducta del hoy recurrido en el de-
recho de la libertad de expresión y
mas concretamente en el derecho a
comunicar libremente información
en esencia veraz, en el ámbito de la
información sindical, en un tema de
conflicto laboral preexistente.

Por todo ello, el recurso de casa-
ción se rechaza y se confirma la sen-
tencia recurrida, como dice el artícu-
lo 487.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil con imposición de costas a la
parte recurrente, aplicando el artícu-
lo 398 en su remisión al 394 ambos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso
de casación, interpuesto por el Pro-
curador de los Tribunales D. Víctor

Requejo Calvo en nombre y repre-
sentación de D. Juan Manuel contra
la sentencia dictada por la Sección
13ª de la Audiencia Provincial de
Madrid, en fecha 12 de junio de
2007.

Segundo.- Condenamos a la parte
recurrente al pago de las costas cau-
sadas en el presente recurso.

Tercero.- Líbrese a la mencionada
Audiencia certificación correspon-
diente, con devolución de los autos y
rollo de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Ríos.- Xavier O’Callaghan Muñoz.-
Jesús Corbal Fernández.- José Ra-
món Ferrándiz Gabriel.- Antonio Sa-
las Carceller.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mu-
ñoz, Ponente que ha sido en el trámi-
te de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pública la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el día de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.

TS Sala 1ª, Sentencia 17 marzo 2010. Ponen-
te: D. Román García Varela

Nulidad de cláusula
abusiva en contrato de
adhesión limitadora del
derecho de propiedad

El TS declara no haber lugar al
recurso de casación confirmando
la sentencia impugnada que consi-
deró el contrato celebrado entre
las partes como un contrato de ad-
hesión, declarando nula la cláusu-
la referente a que los actores com-
pradores de los apartamentos en el
caso de desear arrendarlos debían
hacerlo a través de la sociedad de
explotación designada por la pro-
motora. La sentencia recurrida en-
tiende que aquélla constituye una
clara manifestación de cláusula
abusiva en el seno de un contrato
de dicha naturaleza, ya que con
ella se limita injustificadamente el
derecho de uso y disposición de la

propiedad, coartando el derecho
de libertad contractual y desequili-
brando las prestaciones entre las
partes, imponiendo además unos
servicios accesorios no solicitados
por los actores, sin que dicha nuli-
dad se subsane por el hecho de que
la cláusula haya sido aceptada por
éstos. Condena la Sala a la entidad
demandada a otorgar escritura pú-
blica sin la inclusión de la cláusula
referida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Jaime y Dª Daniela
demandaron por los trámites del jui-
cio ordinario a la entidad “BERNINA
BLANCA S.A.”, y solicitaron la de-
claración de validez del contrato de
compraventa celebrado entre las par-
tes sobre nueve apartamentos sitos en
la localidad de Calpe, a excepción de
la cláusula contenida en el párrafo úl-
timo, apartado 2º, referente a que, en
caso de que los demandantes compra-
dores desearan arrendar sus aparta-
mentos deberán hacerlo a través de la
sociedad de explotación designada
por la promotora, con la declaración
de la nulidad y sin efecto de este
apartado, y la condena a la mercantil
al otorgamiento de la correspondiente
escritura pública de compraventa con
la exclusión de dicha cláusula.

La entidad demandada contestó a
la demanda y se allanó parcialmente
a la misma, pero con oposición a que
en la escritura pública de compra-
venta no se incluyese la mencionada
cláusula.

El Juzgado acogió en parte la de-
manda al rechazar la petición de no
declarar la validez de la cláusula con-
tenida en le párrafo último, apartado
2º, del contrato, y la consiguiente de-
sestimación de que en la escritura pú-
blica no se incluyera la misma; y su
sentencia fue revocada en grado de
apelación por la de la Audiencia en el
sentido de manifestar la nulidad del
inciso “para el caso de que el com-
prador esté interesado en alquilar sus
unidades, viene obligado a hacerlo a
través de la sociedad designada por
el promotor”, contenido en el contra-
to privado celebrado entre las partes,
con la condena a la demandada a
otorgar escritura pública sin la inclu-
sión de la cláusula referida, al colegir
que se trata de una relación entre
consumidor y empresario, y que los
actores son los adquirentes de un
conjunto de viviendas cuyo destino
no está predeterminado, aunque sea
el más probable el alquiler, pero que
en la actualidad son los destinatarios

finales de la venta, ya que no consta
que se dediquen profesionalmente a
la locación de viviendas, e indica que
de la prueba practicada ha quedado
constancia de que estamos ante un
contrato de adhesión, y el inciso que
se discute constituye una clara mani-
festación de cláusula abusiva en el
seno de un contrato de esta naturale-
za, ya que con ella se limita, de modo
que no aparece justificado, el derecho
de uso y disposición de la propiedad,
coartando el derecho de libertad con-
tractual de modo que desequilibra
además las prestaciones que a cada
parte corresponde, y ante un supuesto
de imposición al adquirente de unos
servicios accesorios no solicitados -
Disposición Adicional 1ª de la Ley
26/94, cláusula 23ª -, y precisa que se
trata de un claro supuesto de infrac-
ción de los principios de la contrata-
ción (artículo 1255 Código Civil) y,
por tanto, ante un evidente caso de
pacto abusivo cuya nulidad tanto será
dable por la vía de la legislación de
protección de consumidores, como
por la vía de las condiciones genera-
les, nulidad que no se subsana por el
hecho de que la cláusula haya sido
aceptada por los actores.

La entidad demandada ha inter-
puesto recurso extraordinario por in-
fracción procesal y recurso de casa-
ción, el segundo con cobertura en el
artículo 477.2 2º de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y esta Sala, median-
te auto de 23 de septiembre de 2008,
ha dispuesto la inadmisión del pri-
mer recurso por carencia de funda-
mento y la admisión del recurso de
casación.

RECURSO DE CASACIÓN

SEGUNDO.- El motivo primero
de este recurso acusa la infracción
del artículo 7.1 del Código Civil, con
la alegación de que los demandantes
actuaron con mala fe al ocultar la
constitución de una sociedad mer-
cantil.

El motivo se desestima.

Los argumentos esgrimidos por la
recurrente se apoyan en una cuestión
nueva, ya que merecen tal considera-
ción las no aducidas por las partes en
sus escritos alegatorios y las surgidas
“ex novo” en casación.

Reiterada doctrina de esta Sala im-
pide conocer en casación de las
cuestiones nuevas.

Las cuestiones nuevas alteran el
objeto de la controversia, atentan a
los principios de preclusión e igual-
dad de las partes (entre otras, SSTS
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de 4 de junio de 1994, 2 de junio y
19 de noviembre de 1999, 20 de ene-
ro de 2001 y 23 de octubre de 2003)
y producen indefensión para la otra
parte (aparte de otras, SSTS de 22 de
julio y 20 de septiembre de 1994 y
22 de julio de 2003).

TERCERO.- El motivo segundo
de este recurso denuncia la transgre-
sión del artículo 348 del Código Ci-
vil, pues la cláusula contractual que
la sentencia recurrida declara nula no
puede considerarse como una limita-
ción del dominio de las vedadas por
la ley y, además, no se ha instado la
nulidad de los estatutos ni la cance-
lación de los asientos registrales co-
rrespondientes con infracción de los
artículos 1, párrafo 3º, y 38, párrafos
1º y 2º, de la Ley Hipotecaria.

El motivo se desestima.

Ninguno de los preceptos citados
en el motivo como conculcados se
ha mencionado en la sentencia recu-
rrida, por lo cual no cabe su infrac-
ción.

Por demás, la recurrente pretende
una nueva calificación de la cláusula
contractual declarada nula en la reso-
lución de apelación por ser abusiva,
pero es doctrina reiterada de esta
Sala que, tanto la determinación jurí-
dica del negocio celebrado entre las
partes, como su interpretación por el
Tribunal de instancia, han de respe-
tarse en casación, salvo que sean ar-
bitrarias, absurdas o ilegales, nada de
lo cual es predicable en la que la re-
solución recurrida ha hecho de la
cláusula del contrato litigioso que
nos ocupa (entre otras, SSTS de 29
de mayo de 2001, 17 de febrero de
2003, 10 de junio y 6 de octubre de
2005, 7 de junio de 2006, 13 de
mayo de 2007, 18 y 26 de junio de
2008 y 19 de febrero de 2009).

CUARTO.- El motivo tercero de
este recurso reprocha la vulneración
del artículo 1255 del Código Civil, y
manifiesta que las partes firmaron el
contrato privado de compraventa y las
arras al amparo de la libertad de pacto.

El motivo se desestima.

El artículo 1255 del Código Civil,
referido a la libertad contractual y la
autonomía de voluntad, ostenta el
carácter de genérico, de manera que
puede acoger cualquier tesis y en
cualquier sentido con tal de que se
refiera a la contratación (SSTS de 19
de diciembre de 2001).

QUINTO.- El motivo cuarto de
este recurso censura la violación del
artículo 1258 del Código Civil, y
aduce que los demandantes debieron
ser coherentes con sus propios actos
y acceder al otorgamiento de la es-
critura pública respetando el conteni-
do de la cláusula firmada.

El motivo se desestima.

Otra vez se ampara el motivo en
un precepto de carácter general, por

lo que para su decaimiento, en evita-
ción de repeticiones, reiteramos lo
expresado en el fundamento de dere-
cho precedente.

SEXTO.- El quinto motivo quinto
de este recurso acusa la infracción de
los artículos 1.2, 1.3, 8.2°, 10 bis y
Disposición Adicional Primera de la
Ley 26/84, General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios, ya que
no pueden acogerse a las disposicio-
nes tuitivas de estos preceptos quie-
nes adquieren bienes con la finalidad
de comercializarlos o prestarlos a
terceros.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida, en su fun-
damento de derecho primero, integra
la siguiente argumentación:

(...) De la prueba practicada ha
quedado constancia plena de que es-
tamos ante un claro contrato de ad-
hesión, afirmación que por sí sola,
como bien sabemos, no determina
su nulidad dado que, siendo una mo-
dalidad que encuentra su justifica-
ción en el mercado de las contrata-
ciones en masa, no por ello debe
entenderse o presumirse que su
clausulado debe venir como presu-
puesto de esta modalidad contrac-
tual, impuesto a las partes. Pero sin
duda alguna para este Tribunal, el
inciso cuya nulidad se insta sí cons-
tituye una clara manifestación de
cláusula abusiva en el seno de este
contrato adhesivo ya que con ella se
limita, de manera que no aparece
justificada, el derecho del uso y dis-
posición de la propiedad que se ad-
quiere en cuanto la facultad de do-
minio otorga a los dominos, el poder
de disposición, de un derecho de li-
bertad contractual que se coarta en
este caso de modo que desequilibra
además, las prestaciones que a cada
parte corresponde (...)”.

En definitiva, nos encontramos
ante una cuestión jurídica relativa a
la calificación como abusiva de una
cláusula del contrato de adhesión ce-
lebrado entre las partes, y esta Sala
muestra su conformidad con los ra-
zonamientos recién expresados de la
sentencia de instancia.

Aparte de la referida posición ju-
risprudencial de que la calificación
de los contratos es función propia
del Juzgador de instancia, que ha de
ser mantenida en casación, excepto
en los supuestos excepcionales indi-
cados, asimismo constituye doctrina
de este Tribunal la de que toda limi-
tación a la propiedad individual ha
de interpretarse de modo restrictivo
(entre otras, SSTS de 7 de febrero de
1989, 13 de diciembre de 1991, 14
de octubre de 1996, 2 de julio de
1997 y 30 de mayo de 2001).

SÉPTIMO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimación del recurso de
casación, con la condena a la parte
recurrente de las costas causadas en
este recurso (artículos 394 y 398 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sación interpuesto por la entidad
“BERNINA BLANCA, S.A.” contra
la sentencia dictada por la Sección
Octava de la Audiencia Provincial de
Alicante en fecha de cinco de julio
de dos mil cinco. Condenamos a la
parte recurrente al abono de las cos-
tas ocasionadas en este recurso. Co-
muníquese esta sentencia a la referi-
da Audiencia con devolución de los
autos y rollo en su día remitidos.

Así por esta nuestra sentencia,
que se insertará en la COLECCIÓN
LEGISLATIVA pasándose al efec-
to las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.
Juan Antonio Xiol Rios; Roman
Garcia Varela; Francisco Marin
Castan; José Antonio Seijas Quin-
tana; Encarnacion Roca Trias. Fir-
mado y rubricado. Publicación.-
Leída y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
Roman Garcia Varela, Ponente que
ha sido en el trámite de los presen-
tes autos, estando celebrando Au-
diencia Pública la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el día de
hoy; de lo que como Secretario de
la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Auto objeto de la
casación es el dictado por la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia del País Vasco de 15
de enero de 2009. La Sala ha tenido
una integración de Magistrados cier-
tamente compleja dadas las recusa-
ciones planteadas y admitidas. En el
Auto recurrido se acuerda el sobre-
seimiento libre de las actuaciones
“por falta de acusación legítima para
el ejercicio de la acción penal”, en
referencia a que el juicio oral fue ins-
tado solamente por las acusaciones
populares personadas en la causa.
Son cuatro los apartados que hemos
de considerar en la presente resolu-
ción. En primer lugar, la correcta in-
tegración del tribunal sentenciador,
en el que analizamos los motivos
planteados por la acusación popular
Foro de Ermua; en segundo término,

la disensión planteada respecto a la
apertura del juicio oral, recurso for-
malizado por las dos acusaciones po-
pulares en el enjuiciamiento; en ter-
cer lugar, la procedencia o no de
analizar el fondo del objeto del pro-
ceso, según ha sido planteada por la
defensa del Lehendakari al tiempo
del enjuiciamiento, Sr. Juan José, y
también por el Ministerio fiscal en su
informe de impugnación. Por último,
el análisis de la tipicidad de los he-
chos en el delito de desobediencia
por el que se acusó. Sobre los cuatro
aspectos hay una jurisprudencia fir-
me y reiterada que será preciso traer
a esta resolución para dar la respues-
ta adecuada a las pretensiones dedu-
cidas por las partes.

SEGUNDO.- Analizamos en este
primer apartado del examen de la
impugnación los motivos planteados
por la defensa de la acusación parti-

TSPENAL
2010/2484

TS Sala 2ª, Sentencia 20 enero 2010. Ponente: D. Andrés Martínez Arrieta

Legitimación de la acusación
popular para solicitar
en solitario apertura del juicio oral

Se estima el recurso de casación interpuesto por la acusación popu-
lar contra auto por el que se declaraba el libre sobreseimiento de las ac-
tuaciones. Subraya el TS que en el procedimiento abreviado no es admi-
sible la apertura del juicio oral a instancias, en solitario, de la acusación
popular, cuando el Ministerio Fiscal y la acusación particular han inte-
resado el sobreseimiento de la causa, pero esa doctrina se complementa
al añadir que en aquellos supuestos en los que, por la naturaleza colecti-
va de los bienes jurídicos protegidos en el delito, no existe posibilidad de
personación de un interés particular, y el Ministerio Fiscal concurre con
una acusación popular que insta la apertura del juicio oral, la acusación
popular está legitimada para pedir, en solitario, la apertura de la causa
a la celebración del juicio oral.

Formula voto particular el Magistrado D. Alberto Jorge Barreiro.



cular Foro de Ermua que plantea cin-
co motivos, los primeros de su escri-
to de formalización, en los que dis-
cute la correcta integración del
tribunal de enjuiciamiento.

1.- En el primero de los motivos
denuncia el quebrantamiento de for-
ma del art. 851.6 de la Ley procesal
“al haberse admitido la recusación”
de dos de los Magistrados integran-
tes de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia del
País Vasco. El recurrente es cons-
ciente de que su queja no tiene el
amparo legal que la ley prevé en el
art. 851.6 de la Ley procesal, a cuyo
tenor, podrá interponerse recurso de
casación cuando hayan concurrido a
dictar sentencia algún Magistrado
cuya recusación intentada en tiempo
y forma y fundada en causa legal, se
hubiera rechazado. Resulta patente
que ninguno de los dos Magistrados
a los que se refiere la impugnación
concurrieron a dictar sentencia, pues
su recusación había sido acordada
con anterioridad. Por ello intenta que
prospere el motivo desde una inter-
pretación analógica del art. 851.6 de
la Ley procesal penal. El motivo se
desestima. La naturaleza extraordi-
naria del recurso de casación impide
que pueda extenderse la recurribili-
dad de la sentencia a supuestos no
expresamente previstos en la Ley
procesal penal. Ese tratamiento de la
previsión del recurso es acorde con
las reglas de la lógica, pues la impar-
cialidad debe adornar a los Magistra-
dos que integran el órgano de enjui-
ciar, es decir, a los llamados a
ejercer la jurisdicción en el caso ob-
jeto del enjuiciamiento.

Los requisitos de imparcialidad es-
tán previstos en la ley y aparecen ob-
jetivados en la ley procesal de mane-
ra que el Juez imparcial es aquel
llamado a la resolución del conflicto
planteado en quien no concurren las
circunstancias de abstención y de re-
cusación previstas. Por tal motivo la
Ley procesal permite la recurribili-
dad para las resoluciones de recusa-
ción intentadas y rechazadas y no
para las acordadas, pues respecto a
los Magistrados recusados ya no for-
man parte del órgano de enjuiciar y
respecto de ellos no existe la causa
de recurrir porque no han participado
en el fallo que se recurre.

2.- En el segundo motivo reprodu-
ce la argumentación del anterior des-
de la perspectiva del derecho funda-
mental al juez predeterminado por
ley y el derecho a un proceso con las
garantías debidas. Arguye el recu-
rrente que la indebida aplicación del
instituto de la recusación, cuando no
era procedente, ha conformado una
Sala de enjuiciar distinta de la perti-
nente y con lesión del derecho que
invoca en la impugnación.

La desestimación es procedente.
El proceso de formación de las salas
de enjuiciar parte de una previa con-
formación legal del órgano de enjui-
ciar y de una integración en las salas
de los Magistrados que la componen.

La Ley procesal y la orgánica del po-
der judicial prevén, respectivamente,
arts. 54 y 219, una serie de causas de
abstención y de recusación, las cua-
les serán de interpretación restrictiva
(STS 14 de junio de 1991, entre
otras muchas), que tienden a garanti-
zar la imparcialidad de los miembros
del tribunal tanto por la concurrencia
de causas objetivas que pueden afec-
tar a la imparcialidad como por la
apariencia de parcialidad que su con-
currencia puede comportar. En tales
casos acordada la abstención y, en su
caso, la recusación, de un Magistra-
do en la integración de una sala de
justicia, esa decisión es irrecurrible y
los Magistrados inmediatamente sus-
tituidos por otros quienes integrarán
la sala de enjuiciamiento respecto a
los cuales ha de predicarse la impar-
cialidad en el ejercicio de su función.
Desde la perspectiva expuesta la de-
claración de concurrencia de una
causa de recusación no quiere decir
otra cosa que la posibilidad de que la
imparcialidad de un miembro del tri-
bunal puede aparecer comprometida
por la concurrencia de una causa ob-
jetiva que así lo establece y que su
persona sea inmediatamente sustitui-
da por otro Magistrado que confor-
mará el tribunal imparcial al que las
partes tienen derecho.

El tribunal constituido de esta ma-
nera es el tribunal predeterminado
por la ley si en su integración se han
seguido las normas del proceso debi-
do, como así ha ocurrido en el pre-
sente supuesto al haberse actuado
conforme a las disposiciones orgáni-
cas y procesales aplicables, hasta el
punto de que el recurrente no hace
alegación alguna en sentido contra-
rio, por lo que el derecho en el que
fundamenta la impugnación ha sido
observado.

Las alegaciones del recurrente so-
bre la no concurrencia de la causa de
recusación aplicada son extrañas al
derecho que invoca. Como dijimos
anteriormente, el órgano que debía
decidir sobre la recusación, así lo es-
timó y esa decisión es irrecurrible, al
no haber llegado a formar parte del
órgano de enjuiciar, en tanto que los
nombrados en sustitución, han con-
formado un órgano imparcial de en-
juiciamiento, como la ley procesal y
la orgánica del poder judicial dibujan
en la regulación del modo de inte-
grar las salas. En todo caso, como
pone de manifiesto el Ministerio fis-
cal en su impugnación al motivo, la
lectura del Auto de 21 de mayo de
2008, dictado por la Sala especial del
art. 77 de la LOPJ, que obra en el ro-
llo de sala en sus páginas 626 y si-
guientes, es claro y correcto en la
aplicación de la causa de recusación
del art. 219.11 LOPJ, como el propio
recurrente expresó al plantear la re-
cusación de una tercera Magistrado
que integraba la sala que participó en
la admisión a trámite de la querella,
y resolvió los recursos de súplica, y
los de apelación contra autos dicta-
dos por el juez instructor, lo que
comporta un prejuicio sobre los he-
chos. Ese prejuicio sobre los hechos

objeto del juicio resulta corroborado
por el propio contenido de los autos
y de los votos particulares, que dan
idea del alcance y contenido de la
deliberación existente entre los inte-
grantes de la sala cuyos miembros
fueron recusados y, por lo tanto, del
prejuicio que tenían sobre los he-
chos. El remedio a la concurrencia
de las causas de recusación se produ-
ce mediante la incorporación de nue-
vos Magistrados a la sala, confor-
mando un tribunal imparcial al que
se tiene derecho.

3.- En el tercer motivo denuncia el
quebrantamiento de forma en el que
se ha incurrido al rechazar la recusa-
ción instada por el recurrente del
Magistrado D. Manuel Díaz de Rá-
bago Villar. Señala el recurrente que
había interesado la recusación de di-
cho Magistrado al incurrir en la cau-
sa de abstención núm. 10 del art. 219
de la LOPJ, por tener interés directo
o indirecto en el pleito, habiendo
sido rechazada esa recusación siendo
procedente. Argumenta sobre la re-
cusación pretendida sobre la base de
pronunciamientos públicos del Ma-
gistrado sobre la ley de partidos, que
consideraba inoportuna y de difícil
encaje constitucional, sobre la cons-
titución de una mesa de partidos con
reunión de todas las sensibilidades
políticas, y en un periódico había ex-
presado su opinión favorable a las
reuniones con Batasuna, partido po-
lítico cuyas reuniones, afirma el re-
currente, supusieron una desobedien-
cia al Tribunal Supremo que lo había
ilegalizado.

Para la desestimación del motivo
forzoso es referirse al auto de 16 de
septiembre de 2008 dictado por la
Sala especial del art. 77 de la LOPJ y
que obra en el rollo de sala, folios
764 y siguientes. La resolución, am-
pliamente motivada, permite conocer
el alcance y fundamento de la deci-
sión. Particular relevancia tiene en la
convicción expresada el Auto del
Tribunal Constitucional 81/2008, de
12 de marzo, que en un supuesto si-
milar de recusación de un Magistra-
do del Tribunal Constitucional, afir-
mó, como doctrina de la recusación
por este motivo, que “no cabe dar
por sentado que la manifestación de
opiniones mas o menos relacionadas
con el objeto del proceso (constitu-
cional) justifiquen sin mas la exis-
tencia de un interés directo en su re-
solución, salvo que mediante tales
opiniones se desvirtúe la garantía
constitucional de imparcialidad.”
Para que ello suceda habrá que aten-
der en cada caso a las circunstancias
concurrentes y que estas permitan
constatar objetivamente dicha mani-
festación de opinión como una toma
de postura sobre el fondo del concre-
to proceso en el que la recusación se
plantea (ATC 226/2002, de 20 de
noviembre).

El tal sentido hemos considerado
relevantes (STC 5/2004, de 16 de
enero, AATC 226/2002, de 20 de
noviembre, 61/2003, de 19 de febre-
ro y 26/2007, de 5 de febrero) entre

otras posibles circunstancias, si la
opinión ha sido manifestada en la
condición de Magistrado de este Tri-
bunal o antes de haberse adquirido la
misma; una vez que el proceso se
haya iniciado o resulte probable su
inicio o en momentos anteriores al
mismo, es decir, la lejanía entre el
objeto de la opinión y el objeto del
proceso (constitucional); el medio o
ámbito en el que las opiniones se
vierten y dejan traslucir; así como el
grado de precisión, la amplitud o “el
tenor, la contundencia y radicalidad
de la opinión manifestada”. Esta
doctrina, puesta en relación con el
supuesto concreto de la recusación
planteada sirve para corroborar lo
acertado de la decisión adoptada en
al instancia, pues el Magistrado,
cuya recusación se instó, realizó esas
declaraciones con anterioridad a la
existencia del proceso, además, per-
tenece al orden social de la jurisdic-
ción, por lo que sus posibilidades de
intervenir en este objeto procesal
eran remotas y sólo un cúmulo de re-
cusaciones dio lugar a que fueran
llamados a formar parte de la sala de
enjuiciar. Las opiniones manifesta-
das expresan de forma general cier-
tas posiciones sobre un hecho que no
es el propio objeto procesal al que
fue llamado para integrar la Sala. Por
tales motivos la recusación fue co-
rrectamente resuelta y ningún error
cabe declarar.

4.- En el cuarto motivo de la opo-
sición denuncia el quebrantamiento
de forma del art. 851.6 al haber sido
admitida la recusación del Magistra-
do Sr. Juan Luis Ibarra sin que hu-
biera dato alguno que apuntara a un
interés directo o indirecto en la cau-
sa.

La desestimación es procedente
con reiteración de cuanto dijimos en
el numeral primero de este funda-
mento, referido a la posibilidad de
recurrir un Auto que admite una re-
cusación, añadiendo que en este su-
puesto el Magistrado al que se refie-
re la impugnación ni siquiera había
sido llamado a enjuiciar la causa, li-
mitando su participación a integrar la
sala especial del art. 77 de la LOPJ
para conocer de las recusaciones for-
muladas.

SEGUNDO.- En este segundo
fundamento abordamos el núcleo de
la disensión planteada por las acusa-
ciones populares recurrentes. La
Asociación social y cultural Foro de
Ermua opone tres motivos, en tanto
que la otra acusación recurrente,
Dignidad y Justicia, opone un único
motivo. En las impugnaciones, que
serán analizadas conjuntamente, de-
nuncian la vulneración de su derecho
a la tutela judicial efectiva, la vulne-
ración del art. 125 de la Constitu-
ción, de los arts. 782 de la Ley pro-
cesal, y en todos alzan su queja
casacional contra el sobreseimiento
acordado al no considerar que la
acusación popular, actuando en sole-
dad, tenga capacidad para abrir el
juicio oral con su intervención pro-
cesal.
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La cuestión objeto de la censura es
ampliamente tratada en el Auto recu-
rrido, en los escritos de formaliza-
ción y en los de impugnación del
Ministerio fiscal y las defensas de
los imputados. En todos ellos se rela-
cionan y se realizan interpretaciones,
en ocasiones interesadas por la posi-
ción que respectivamente ocupan en
el proceso, de las dos Sentencias de
esta Sala que han interpretado el art.
782 de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal en su redacción dada por la ley
38/2002, de 24 de octubre, SSTS
1045/2007, de 17 de diciembre, y
54/2008, de 8 de abril, que abordan
la posibilidad de accionar en solita-
rio la acción popular en el procedi-
miento abreviado.

Anticipamos que la oposición
planteada será estimada con reitera-
ción de cuanto hemos declarado en
nuestra jurisprudencia, concretamen-
te en las Sentencias anteriormente
referenciadas, que contienen la doc-
trina de esta Sala sobre la interpreta-
ción del art. 782 de la Ley procesal
penal. Para la resolución de la im-
pugnación hemos de señalar el valor
de la jurisprudencia en nuestro siste-
ma jurisdiccional, la función que
debe cumplir y el grado de vincula-
ción de la doctrina jurisprudencial
respecto a la función jurisdiccional
de los tribunales. Para su concrec-
ción partimos de que toda norma
aparece redactada en términos nece-
sarios de generalidad y requiere ser
interpretada por los aplicadores del
derecho para darle su contenido a la
situación concreta a la que se aplica.
Corresponde a los órganos jurisdic-
cionales la esencial función de apli-
car la norma al hecho conflictivo so-
metido a su jurisdicción, vivificando
la norma a la situación concreta que
deben resolver.

Además, la necesidad de procurar
la uniformidad en la aplicación del
derecho, como manifestación del
principio de igualdad, implica que la
interpretación que de la norma reali-
ce el Tribunal Supremo, órgano su-
perior de la organización judicial y
supremo intérprete de la legalidad
ordinaria, aparezca rodeada de la
exigencia de una cierta vinculación,
horizontal y vertical respectivamente
dirigida al propio Tribunal Supremo
y a los órganos de la jurisdicción,
para proporcionar la necesaria esta-
bilidad al sistema y satisfacer la se-
guridad jurídica y las exigencias del
principio de igualdad. Es obvio que
las normas pueden tener distintos
significados en función de los distin-
tos criterios interpretativos emplea-
dos y las distintas realidades a las
que se aplican, pero lo relevante es
que esa aplicación de la norma sea
uniforme por todos los órganos juris-
diccionales y poder asegurar la vi-
gencia del derecho fundamental a la
igualdad, la satisfacción de la seguri-
dad jurídica, la previsibilidad en la
aplicación del derecho y, en definiti-
va, la unidad del ordenamiento y la
vigencia del principio de legalidad.
Esa uniformidad en la aplicación de
la norma es compatible con la evolu-

ción necesaria de la jurisprudencia a
través de las disensiones ordenadas
derivadas de la tensión dialéctica
permanente entre el principio de in-
dependencia judicial y el principio
de legalidad. La vinculación, hori-
zontal y vertical, permite la disen-
sión que requerirá una específica
motivación para justificar la desvin-
culación respecto a la doctrina naci-
da de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Con relación al supuesto objeto de
la impugnación de las acusaciones po-
pulares, constatamos la existencia de
una doctrina jurisprudencial que inter-
preta el art. 782 de la ley procesal que
se encuentra desarrollada, y explicada,
en las SSTS 1045/2007 y 54/2008 a
las que nos remitimos. Esa doctrina es
vinculante para los órganos de la juris-
dicción en los términos anteriormente
señalados. La doctrina jurisprudencial
en interpretación del art. 782 es la si-
guiente: en el procedimiento abrevia-
do no es admisible la apertura del jui-
cio oral a instancias, en solitario, de la
acusación popular, cuando el Ministe-
rio fiscal y la acusación particular han
interesado el sobreseimiento de la
causa, (STS 1045/2007), doctrina que
se complementa al añadir que en
aquellos supuestos en los que por la
naturaleza colectiva de los bienes jurí-
dicos protegidos en el delito, no existe
posibilidad de personación de un inte-
rés particular, y el Ministerio fiscal
concurre con una acusación popular
que insta la apertura del juicio oral, la
acusación popular está legitimada
para pedir, en solitario, la apertura de
la causa a la celebración del juicio
oral (STS 54/2008).

La motivación de esta doctrina se
encuentra ampliamente desarrollada
en las Sentencias antedichas y los re-
currentes no interesan su modifica-
ción, sino que, por el contrario, ins-
tan la aplicación de esa doctrina y,
en el sentido que resulta de esa doc-
trina, la casación y anulación del
Auto recurrido. El Auto objeto de la
impugnación casacional, se limita a
reproducir la primera de las Senten-
cias, la 1045/2007, sin mención al-
guna a la STS 54/2008, que además
de complementar la anterior, contie-
ne la doctrina de la Sala en orden a
la posibilidad de aperturar el enjui-
ciamiento de una causa seguida por
las normas de procedimiento abre-
viado con la única actuación postu-
lante de la acusación popular. La di-
sensión a la doctrina de la Sala no ha
sido motivada por lo que es preciso
reiterar la interpretación del art. 782
en los términos anteriormente seña-
lados que se apoya, como dijimos en
la STS 54/2008, en que “satisfecho
el interés público en la persecución
del delito y expresada formalmente
en el proceso la voluntad del perjudi-
cado de no instar la apertura del jui-
cio oral, el proceso penal se apartaría
de sus principios fundamentadores
si, pese a todo, sometiera a enjuicia-
miento, a exclusiva petición de la
acusación popular, a quien ni el Mi-
nisterio fiscal ni la víctima conside-
ran merecedor de soportar la preten-

sión punitiva”. Cuando no concurra
en el hecho que se enjuicia un interés
particular que posibilite la persona-
ción de un perjudicado, la actuación
en solitario de la acusación popular
permite la apertura del juicio oral.

Los motivos, consecuentemente,
se admiten para reiterar la doctrina
jurisprudencial expresada en las
SSTS 1045/2007 y 54/2008, cuyo
contenido doctrinal se reproduce
como fundamento de la estimación
de la pretensión revisora.

TERCERO.- Analizamos en este
fundamento la oportunidad de proce-
der a un examen del fondo del asun-
to sometido al enjuiciamiento ante el
Tribunal Superior de Justicia.

Con lo anteriormente expuesto no
terminan las cuestiones que se plan-
tean en el presente recurso. La defen-
sa del Lehendakari al tiempo de la re-
solución recurrida de forma expresa
como cuestión preliminar, y el Mi-
nisterio fiscal de forma implícita en
el escrito de impugnación, plantean
un nuevo objeto del recurso. En efec-
to, el escrito de impugnación del Mi-
nisterio público, tras impugnar los re-
cursos formalizados desarrolla el
estudio de la cuestión de fondo del
objeto del proceso para postular la
confirmación del Auto recurrido, in-
teresando el sobreseimiento de la
causa por falta de tipicidad de los he-
chos de la acusación. La representa-
ción procesal del Lehendakari en el
momento del enjuiciamiento de los
hechos plantea, como cuestión preli-
minar a la impugnación, la vulnera-
ción de derechos fundamentales ante
la falta de tipicidad manifiesta de la
conducta objeto de la acusación. Am-
bas partes procesales desarrollan su
argumentación con trascripción de
resoluciones de esta Sala que en su-
puestos coincidentes con el que es
objeto de la acción ejercitada deter-
minó la falta de tipicidad del hecho, y
acordaron el sobreseimiento de la
querella presentada contra el Presi-
dente del Gobierno. Los dos escritos
argumentan sobre la lesión de los de-
rechos fundamentales de los quere-
llados y acusados que se ven inmer-
sos en un procedimiento penal, como
acusados en el juicio oral, por unos
hechos respecto a los que la Sala II
del Tribunal Supremo, tanto con ca-
rácter general, al analizar el delito de
desobediencia, como de forma espe-
cífica, al analizar la tipicidad en el
delito de desobediencia el manteni-
miento de conversaciones con miem-
bros de un partido ilegalizado, han
establecido unos requisitos de los que
resulta la atipicidad y la ausencia de
relevancia penal de esas conversacio-
nes, en los términos que se acusó. En
ese sentido la falta de tipicidad es tan
patente que estar sentado en el ban-
quillo de los acusados, por hechos
atípicos de acuerdo a la reiterada ju-
risprudencia, lesiona los derechos
fundamentales que invoca para pedir
el sobreseimiento de la causa.

La pretensión de ambas partes sólo
puede ser entendida como adhesión

al recurso en el sentido amplio de la
adhesión que propició la STC
50/2002, de 25 de octubre de 2002 y
que ha sido recogido por la jurispru-
dencia de esta Sala en SSTS 205 y
250 de 2004 y STS 1618/2000, de 19
de octubre y en el Auto de 29 de
marzo de 2001, en los términos que
veremos. Estas partes procesales en
el inicio del juicio oral plantearon el
sobreseimiento de los hechos de la
acusación, por falta de tipicidad.
Ante la resolución dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia, sobrese-
yendo por falta de legitimidad de la
acusación particular, carecen de gra-
vamen para recurrir, porque el objeto
procesal ha sido sobreseído con una
argumentación que pueden no com-
partir, total o parcialmente como en
el caso del Ministerio fiscal, pero el
sobreseimiento acordado les impide
recurrir por ausencia de gravamen.
Recurrida la resolución de sobresei-
miento por las acusaciones popula-
res, postulan ante esta Sala, en tiem-
po procesal hábil, un nuevo objeto
procesal, la pretensión de sobresei-
miento por falta de tipicidad de los
hechos y lesión de derechos funda-
mentales que ya fue mantenida por
el Ministerio fiscal y la defensa de
los querellados en la instrucción y en
el juicio oral. Esa pretensión la mate-
rializan en este recurso a través del
planteamiento de un nuevo objeto
procesal en la casación que contiene
los elementos de la adhesión al re-
curso formalizado por otra parte pro-
cesal, aunque formalmente no em-
pleen ese término.

La situación producida por la pre-
tensión de la defensa del Sr. Juan
José, y en menor medida por el Mi-
nisterio fiscal, puede ser solucionada
desde la consideración de lo que
deba entenderse por objeto del recur-
so de casación. El objeto del proceso
penal es un concepto dinámico que
se integra de forma distinta en cada
fase procesal. Así, durante la instruc-
ción, el objeto de la investigación lo
proporciona la “notitia criminis” y
las sucesivos hechos que a lo largo
de la instrucción aparezcan con con-
tenido penal para enmarcar la inves-
tigación judicial. En el enjuiciamien-
to, el objeto procesal lo determinan
los escritos de calificación de las
partes del proceso, de manera que la
aparición de hechos nuevos en el jui-
cio oral determinará, bien su inclu-
sión en el proceso, si tienen cone-
xión o la deducción del testimonio
para su investigación y, si procedie-
ra, enjuiciamiento, teniendo previsto
la Ley procesal, especiales preven-
ciones, arts. 746, 733, etc., que ase-
guran la observancia del objeto del
juicio según las calificaciones de las
partes. En la fase de recursos, el ob-
jeto se integra por las pretensiones
de las partes que a través de sus re-
cursos y de las impugnaciones deli-
mitan el conocimiento del órgano ju-
risdiccional encargado del estudio
del recurso, de manera que corres-
ponde al recurrente, y en su caso al
adherente, señalar el ámbito del co-
nocimiento del recurso, qué es lo que
recurre y porqué lo recurre, esto es,
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el ámbito que interesa a la parte re-
currente cuestionar ante el órgano
superior encargado de la revisión, el
cual limita su conocimiento a los ex-
tremos interesados en la impugna-
ción, deviniendo los restantes firmes,
por no aparecer discutidos en la im-
pugnación y aparecer al margen del
objeto del recurso.

La Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal contempla la regulación de la ad-
hesión en el recurso de casación en
los arts. 861, 873, 874 y 882. En el
primero, en su último párrafo, refiere
que “la parte que no haya preparado
el recurso podrá adherirse a él en el
término del emplazamiento, o al ins-
truirse del formulado por la otra, ale-
gando los motivos que le conven-
gan” y el art. 882.1, “Dentro del
término señalado para la formación
de la nota por el art. 880, el fiscal las
partes se instruirán y podrán impug-
nar la admisión del recurso o la ad-
hesión al mismo”.

De la regulación de la adhesión re-
sulta que pueden adherirse, y forma-
lizar el recurso, aquellas partes del
proceso penal que conforme al art.
854 de la Ley procesal estén legiti-
mados para la preparación del recur-
so y su formalización, consistiendo
la especialidad de la adhesión en que
el mismo puede ser empleado por las
partes que no hayan preparado el re-
curso de casación.

El principal problema que plantea
la adhesión es el de señalar su conte-
nido, respecto al que caben dos op-
ciones: la de considerar que la adhe-
sión es un recurso supeditado,
coadyuvante y enconsertado al re-
curso principal al que se adhiere, o,
por el contrario, la adhesión se plan-
tea como una impugnación nueva,
desvinculada a la del recurso princi-
pal sobre el que se ha estructurado.

La jurisprudencia tradicionalmente
mantuvo una interpretación estricta
estableciendo una vinculación de esa
naturaleza con el recurso principal.
Esta situación se modifica con la
STC de 25 de febrero de 2002 que
propició una nueva interpretación de
la adhesión, y esa nueva jurispruden-
cia del Constitucional ha replanteado
la posición del Tribunal Supremo,
propiciando una salida procesal res-
pecto a los supuestos, como el del
acusado absuelto que sin estar de
acuerdo con el hecho probado, care-
ce de gravamen para recurrir, o en el
de la acusación que no puede recu-
rrir frente a una sentencia que conde-
na de acuerdo a su pretensión, a pe-
sar de una argumentación de la que
discrepa, u otras situaciones que
pueden producirse en casos resueltos
con doble grado de jurisdicción. El
desarrollo argumental de esta con-
cepción de la adhesión al recurso se
ha desarrollado en varias Sentencias,
la 1618/2000, de 19 de octubre, y el
posterior Auto de de 29 de marzo de
2001, la 205/2004, de 18 de febrero,
la 250/2004, de 26 de febrero, la
797/2006, de 20 de julio, con el ar-
gumento destacado de “El objeto de

la impugnación casacional se contrae
al contenido de los escritos de for-
malización y el de impugnación en
el que las partes pueden, y deben,
expresar, respectivamente sus discre-
pancias con la Sentencia recurrida y
con la impugnación e, incluso, repro-
ducir ante esta Sala la disensión que
en su día se articuló a través de la
apelación realizada en previsión de
una hipotética estimación del recurso
planteado frente a una nulidad decla-
rada. Así, de esta manera, satisfare-
mos los derechos e intereses de las
partes en el enjuiciamiento y la nece-
sidad de resolver definitivamente el
objeto del proceso en un plazo razo-
nable por los órganos jurisdicciona-
les del orden penal en el que, como
se dijo, se integra esta Sala como ór-
gano jurisdiccional superior”.

Esta interpretación se consolida en
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccio-
nal de la Sala II de 27 de abril de
2005 en la que se plantearon tres al-
ternativas posibles en la interpreta-
ción de la adhesión: la mas estricta,
que limita la admisión de la adhesión
al mismo sentido del recurso princi-
pal, es decir si coincide o lo apoya.
La mas amplia, acogida por la anti-
gua Ley de Enjuiciamiento Civil,
que permitía la subsistencia de la ad-
hesión aunque el recurso principal
hubiera desistido. O una intermedia,
recogida en la ley del Jurado (art.
846 bis b), al regular el recurso de
apelación supeditado en el cual el
desistimiento del recurrente principal
pone fin a todo procedimiento y con
ello al trámite de la adhesión. Se
acuerda “admitir la adhesión en ca-
sación supeditada en los términos
previstos en la Ley del Jurado, arts.,
846 bis b), bis d) y bis e) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Este
Acuerdo ha sido desarrollado en la
STS 577/2005, de 4 de mayo.

El análisis de la cuestión de fondo
es solicitada de manera expresa por
la defensa del Lehendakari al tiempo
del enjuiciamiento, que planteó
como “cuestión preliminar” la vulne-
ración de derechos fundamentales y
del principio de legalidad sobre la
base de la falta de tipicidad de los
hechos de la acusación que ha habí-
an sido resueltos por el Tribunal Su-
premo ante una situación fáctica se-
mejante y también por el Ministerio
fiscal que concluye su alegato im-
pugnativo reflejando su posición so-
bre el fondo del objeto de la acusa-
ción expresando la falta de tipicidad
del hecho. De la “cuestión prelimi-
nar” y de la impugnación del Minis-
terio fiscal se ha dado traslado a los
recurrentes, digamos principales, que
han tomado conocimiento de las pre-
tensiones deducidas y han tenido
oportunidad de expresar lo que a su
derecho conviniera. Por otra parte, la
Sala ha tenido ocasión de visionar la
documentación, videográfica, de los
distintos momentos procesales en los
que se pretendió el archivo y los re-
cursos contra las denegaciones, así
como los escritos de las partes sobre
ese particular. En todo caso, la cues-
tión de fondo del objeto del proceso,

la relevancia penal de las conversa-
ciones con miembros de un partido
ilegalizado, es una cuestión pura-
mente jurídica sobre la tipicidad de
esos hechos en el art. 410 del Código
penal. Consecuentemente, la preten-
sión de sobreseimiento forma parte
del objeto del recurso de casación,
incorporado por la defensa de uno de
los acusados y por el Ministerio fis-
cal, y su tramitación en el proceso de
la casación ha permitido establecer
la oportunidad de la contradicción,
por lo que la cuestión ha de ser re-
suelta por esta Sala para satisfacer el
derecho a la tutela judicial efectiva
impetrada.

CUARTO.- En este fundamento
abordamos la pretensión de sobresei-
miento por falta de tipicidad que ha
sido planteada por el Ministerio fis-
cal y la defensa del Lehendakari al
tiempo del enjuiciamiento de los he-
chos.

También sobre esta cuestión, el
fondo del objeto procesal, existen
pronunciamientos de esta Sala. Rese-
ñamos como antecedente específico
el Auto de esta Sala 13 de noviembre
de 2006, dictado en la causa especial
20389/2006, y el posterior, resoluto-
rio de la súplica de 21 de febrero de
2007, confirman la falta de tipicidad
de los hechos pues “sería un fraude
constitucional que alguien pretendie-
se mediante el ejercicio de la acción
penal y la puesta en marcha de un
proceso de la misma naturaleza, co-
rregir la dirección de la política inte-
rior o exterior que el art. 97 CE enco-
mienda al Gobierno
democráticamente legitimado. En
cuanto al delito de desobediencia del
art. 410 del Código penal, baste decir
que sin orden expresa no puede exis-
tir negativa abierta a su cumplimien-
to”, ausencia de orden expresa que la
defensa del Lehendakari al tiempo del
enjuiciamiento incorpora a su escrito,
folio 9, un testimonio de la certifica-
ción negativa emitido por el Secreta-
rio de la Sala del art. 61 de la LOPJ.

Esta doctrina alcanza una especial
significación en el presente enjuicia-
miento pues se trata de una resolu-
ción de archivo respecto a hechos
sustancialmente idénticos a los que
son objeto de la presenta causa. Así
lo pone de manifiesto, el Ministerio
fiscal, las defensa de los querellados
y aparece igualmente expresado en
los votos particulares de los Autos
del Tribunal Superior de Justicia que
han conocido de las peticiones de so-
breseimiento, en recursos de súplica
respecto a los Autos de incoación del
proceso, o de apelación respecto a
las decisiones del Magistrado ins-
tructor de la causa. En las menciona-
das resoluciones del Tribunal Supe-
rior de Justicia, no obstante, se
establecen diferencias entre los su-
puestos de hecho. Así se afirma que
el objeto del procedimiento seguido
ante al Sala segunda del Tribunal
Supremo era una querella contra el
Presidente del Gobierno y miembros
del gobierno reunidos en Consejo de
Ministros que habían autorizado reu-

niones con el partido ilegalizado Ba-
tasuna y que el delito imputado era
el del art. 410 del Código penal, el
delito de desobediencia de los fun-
cionarios públicos, en tanto que el
objeto de este proceso, el seguido
ante el Tribunal Superior de Justicia,
es la efectiva realización de entrevis-
tas con el partido ilegalizado y la im-
putación es el delito de desobedien-
cia del art. 556 como cooperadores
necesarios del delito del que eran au-
tores lo miembros del partido ilegali-
zado que acudieron a la reunión. De
ahí, concluyen que teniendo en cuen-
ta el diferente tipo de acusación, la
distinta forma de responsabilidad, la
doctrina anteriormente expuesta con-
tenida en los Autos del Tribunal Su-
premo de 13 de noviembre de 2006 y
21 de febrero de 2007, no sea de
aplicación al presente supuesto. Es-
tas pretendidas diferencias no son re-
ales. El art. 410 es especial respecto
al art. 556 Cp, dado los elementos
especiales de autoría que prevé la ti-
picidad, por lo tanto de aplicación a
los aforados ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia del País Vasco. Ade-
más ambas figuras delictivas son ho-
mogéneas y presentan una estructura
típica similar, por la que la exigencia
de orden expresa, susceptible de de-
sobedecida, forma parte de ambas ti-
picidades.

De otra parte y ya con carácter ge-
neral, la reiterada jurisprudencia de
esta Sala sobre el delito de desobe-
diencia ha destacado que este delito
requiere la existencia de una orden
expresa que sea desobedecida, exi-
gencia es continuamente señalada
por la jurisprudencia de esta Sala.
Así en las SSTS 285/2007 y
394/2007, por citar dos Sentencias
recientes, destacan “el delito de de-
sobediencia, desde el punto de la vis-
ta de la tipicidad, requiere la concu-
rrencia de los siguientes elementos:

a) La existencia de un mandato ex-
preso, concreto y terminante de ha-
cer o no hacer una específica con-
ducta, emanado de la autoridad o sus
agentes y que debe hallarse dentro
de sus legales competencias.

b) Que la orden, revestida de todas
las formalidades legales, haya sido
claramente notificada al obligado a
cumplirla, de manera que éste haya
podido tomar pleno conocimiento de
su contenido.

c) La resistencia del requerido a
cumplimentar aquello que se le orde-
na, lo que equivale a la exigible con-
currencia del dolo de desobedecer,
que implica que frente al mandato
persistente y reiterado se alce el obli-
gado a acatarlo y cumplirlo en una
oposición tenaz, contumaz y rebel-
de.” De la misma manera que cuan-
do analizamos la legitimidad de la
acusación popular para solicitar la
apertura del juicio oral, en este apar-
tado de la impugnación, el análisis
de la tipicidad del delito de desobe-
diencia, es preciso actuar la vincula-
ción de la doctrina jurisprudencial
sobre el delito de desobediencia a los
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pronunciamientos de los órganos ju-
risdiccionales, en los términos que
señalamos anteriormente. Así, el ór-
gano jurisdiccional que pretenda dis-
crepar de esa doctrina consolidada
debe esforzarse en explicitar las ra-
zones de su disensión. Como antes
expusimos las razones que expresa el
Tribunal Superior de Justicia del
País Vasco, al incoar la causa y co-
nocer los recursos de súplica contra
el Auto de incoación y contra los
Autos del Juez de instrucción del
Tribunal Superior de Justicia, y los
dictados por el Juez de instructor, en
los que señalan las diferencias entre
la causa de la que conocen y la que
fue objeto de conocimiento por la
Sala II del Tribunal Supremo no son
reales. Ya dijimos que el delito de
desobediencia del art. 410 y del art.
556, ambos del Código penal, son
homogéneos, participan de una es-
tructura similar y, además, el art. 410
presenta un elemento especial de au-
toría que lo rellenan los aforados
ante el Tribunal Superior de Justicia
del País Vasco, requiriendo un man-
dato expreso, concreto y terminante
susceptible de ser desobedecido.

La doctrina de la Sala II del Tribu-
nal Supremo sobre la necesariedad
de una orden expresa susceptible de
ser desobedecida, ha de ser aplicada
al presente supuesto ante la identidad
fáctica entra ambas situaciones, la
que fue objeto de la causa especial
cuya resolución hemos traído como
antecedente y la que es objeto del
procedimiento seguido ante el Tribu-
nal Superior de Justicia del País Vas-
co, ratificando los límites de la juris-
dicción penal en orden al control de
la actividad política ejercida por el
gobierno democráticamente elegido
y al que compete la dirección de la
política ene. ámbito de sus faculta-
des para las que ha sido elegido, sin
que puedan ser, en principio, crimi-
nalizadas las posiciones de diálogo
para la búsqueda de la mejor opción
de gobierno que garantice la ordena-
da convivencia social. Estos requisi-
tos de la tipicidad del delito de deso-
bediencia no concurren en los
hechos objeto del proceso seguido
ante el Tribunal Superior de Justicia
del País Vasco por lo que es preciso
reproducir esa jurisprudencia para
aplicarla al presente supuesto. Esa
aplicación debió ser realizada por el
tribunal de instancia, durante la ins-
trucción de la causa, una vez com-
probada la identidad fáctica de las si-
tuaciones sometidas a la jurisdicción
de ambos tribunales y conocida la
doctrina de la Sala II al respecto,
como le fue puesta de manifiesto por
las defensa de los querellados y por
el Ministerio fiscal, archivando la
causa de trascendencia política y me-
diática, con grave deterioro de la
función jurisdiccional en los térmi-
nos que se reflejan en la propia reso-
lución que ahora se impugna y se es-
tima.

Consecuentemente, procede la es-
timación de la impugnación opuesta
por la defensa del Lehendakari al
tiempo del juicio oral.

QUINTO.- La estimación de los
motivos opuestos, tanto los de la
acusación popular, en lo referente a
la legitimación de su actuación para
abrir el juicio oral, como el plantea-
do de forma adhesiva por la defensa
del Sr. Juan José, y el planteamiento
en el mismo sentido del Ministerio
fiscal, hace que no debamos realizar
ningún pronunciamiento de condena
en orden a las costas del recurso de
casación, por lo que serán declaradas
de oficio.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casa-
ción por infracción de Ley, de pre-
cepto constitucional y por
quebrantamiento de forma interpues-
to por las representaciones de la
Asociación Social y Cultural Foro de
Ermua y la Asociación Dignidad y
Justicia, contra el Auto dictado el día
15 de enero de dos mil nueve por el
Tribunal Superior de Justicia del
País Vasco, Sala de lo Civil y Penal,
rollo de Sala núm. 6/2006, declaran-
do la legitimidad de las mismas para
solicitar la apertura del juicio oral,
manteniendo el sobreseimiento libre
de la causa por no ser los hechos
constitutivos de delito. Declarando
de oficio las costas procesales causa-
das en el presente recurso. Comuní-
quese esta resolución al mencionado
Tribunal Superior de Justicia a los
efectos legales oportunos, con devo-
lución de la causa.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- An-
drés Martínez Arrieta.- Julián Sán-
chez Melgar.- José Manuel Maza
Martín.- Alberto Jorge Barreiro.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Excmo. Sr. Magistrado D. Alberto
Jorge Barreiro a la sentencia núm.
8/2010, de 20 de enero, que resuelve
el recurso de casación 693/2009.

Tal como anticipé en el debate de
la deliberación, mantengo una respe-
tuosa discrepancia con los criterios
que se siguen en la sentencia de la
mayoría sobre la restricción de la
aplicación de la acción popular en el
procedimiento abreviado, discrepan-
cia que no afecta a la decisión final
adoptada en el caso, toda vez que no
sólo no excluye la legitimidad para
recurrir de las acciones populares
sino que la refuerza y acrecienta. Y
como en lo que concierne a la atipi-
cidad de la conducta de los imputa-
dos no tengo nada que objetar a la
argumentación y a la decisión adop-
tada por la mayoría, es claro que este
voto particular no discrepa con la de-
cisión final adoptada en la sentencia
de la Sala.

La disidencia se circunscribe por
tanto a la interpretación del art. 782
de la LECr. que hace la mayoría al

acoger los criterios seguidos en las
SSTS 1045/2007, de 17 de diciem-
bre, y 54/2008, de 8 de abril. Los ra-
zonamientos discrepantes que vierto
en este voto particular ya fueron ex-
puestos en su día en otras resolucio-
nes dictadas fuera de esta Sala, por
lo que, en sustancia y por coheren-
cia, he de reiterarlos en el presente
caso.

1. El auto que ahora se recurre por
las acciones populares acordó el so-
breseimiento libre de la causa en
aplicación del art. 782 de la Ley Pro-
cesal Penal, siguiendo la interpreta-
ción que de esa norma ha efectuado
el Tribunal Supremo en la sentencia
1045/2007, de 17 de diciembre. Se
fundamenta, pues, en la tesis de que
las dos acusaciones populares que fi-
guran en la causa carecen de legitimi-
dad para ejercitar la acción penal al
no tener la condición de acusadores
particulares y no formular acusación
el Ministerio Fiscal. Ante la inexis-
tencia de una acusación formalizada
con arreglo a derecho, el Tribunal de
instancia sobresee libremente la cau-
sa por razones procesales y libera de
toda responsabilidad penal a los acu-
sados sin necesidad de celebrar la
vista oral del juicio. Para fundamen-
tar pues mi discrepancia se hace pre-
ciso examinar la doctrina que esta-
blecen las dos sentencias reseñadas
de esta Sala. No sólo la que rompió
moldes iniciando una nueva vía inter-
pretativa que considero llamativa-
mente heterodoxa, sino también la
que, posteriormente, matizó la prime-
ra modificándola en algún aspecto
sustancial, que en cierto modo venía
a insuflar algo de vida a una acción
popular que había quedado exangüe
después del giro hermenéutico pade-
cido con motivo de la primera resolu-
ción citada.

2. La sentencia de este Tribunal
1045/2007, de 17 de diciembre, que
por la relevancia de las cuestiones a
dilucidar fue dictada por el Pleno de
la Sala, acoge una doctrina jurispru-
dencial que merma de forma sustan-
cial el ejercicio de la acción popular
en nuestro ordenamiento procesal.
La tesis que en esa resolución postu-
ló la mayoría del Tribunal, confir-
mando la decisión adoptada por Sala
1ª de la Audiencia Nacional que dejó
sin efecto el auto de apertura del jui-
cio oral, se basó en el siguiente argu-
mento nuclear: en el procedimiento
abreviado, según la redacción del art.
782 de la Ley Procesal Penal, no
puede abrirse el juicio oral a petición
sólo de la acusación popular; de
modo que en los supuestos en que el
Ministerio Fiscal y la acusación par-
ticular interesen el sobreseimiento,
éste deberá acordarse imperativa-
mente, aunque en el proceso se halle
personada una acusación popular
que, discrepando del criterio de las
otras dos acusaciones, interese la
apertura del juicio oral. Las razones
de la mayoría de la Sala se conden-
san sustancialmente en tres argu-
mentos puntuales. El principal se
apoya en la interpretación literal del
art. 782 de la LECr., y los otros dos

conciernen al derecho de defensa y
al principio de celeridad en el proce-
dimiento abreviado. En cuanto al
principio de legalidad procesal penal
y a la interpretación del art. 782 de la
LECr., considero necesario transcri-
bir el contenido del precepto con el
fin de esclarecer el debate:

1. Si el Ministerio Fiscal y el acu-
sador particular solicitaren el sobre-
seimiento de la causa por cualquiera
de los motivos que prevén los arts.
637 y 641, lo acordará el Juez, ex-
cepto en los supuestos de los núme-
ros 1º, 2º, 3º, 5º y 6º del art. 20 del
Código Penal, en que devolverá las
actuaciones a las acusaciones para
calificación, continuando el juicio
hasta sentencia, a los efectos de la
imposición de medidas de seguridad
y del enjuiciamiento de la acción ci-
vil, en los supuestos previstos en el
Código Penal.

Al acordar el sobreseimiento, el
Juez de Instrucción dejará sin efecto
la prisión y demás medidas cautela-
res acordadas.

2. Si el Ministerio Fiscal solicitare
el sobreseimiento de la causa y no se
hubiere personado en la misma acu-
sador particular dispuesto a sostener
la acusación, antes de acordar el so-
breseimiento el Juez de Instrucción:

a) Podrá acordar que se haga saber
la pretensión del Ministerio Fiscal a
los directamente ofendidos o perju-
dicados conocidos, no personados,
para que dentro del plazo máximo de
quince días comparezcan a defender
su acción si lo consideran oportuno.
Si no lo hicieren en el plazo fijado,
se acordará el sobreseimiento solici-
tado por el Ministerio Fiscal, sin per-
juicio de lo dispuesto en el párrafo
siguiente.

b) Podrá remitir la causa al supe-
rior jerárquico del Fiscal para que re-
suelva si procede o no sostener la
acusación, quien comunicará su de-
cisión al Juez de Instrucción en el
plazo de diez días.

Pues bien, según la argumentación
de la sentencia 1045/2007, “es claro
que el Legislador ha admitido la dis-
tinción entre el derecho del perjudi-
cado por el delito y el de quien actúa
en representación del interés popu-
lar. En el núm. 1 del art. 782 sólo
hizo referencia a la acusación parti-
cular y al Ministerio Fiscal. En el
núm. 2 del mismo artículo identifica
al acusador particular con los -direc-
tamente ofendidos o perjudicados-.
Por dos veces, por lo tanto -sigue di-
ciendo la sentencia-, no mencionó a
la acusación ejercida por quienes no
son directamente ofendidos. Sin per-
juicio de ello, la distinción entre la
acción (privada) del perjudicado y la
acción (popular) de todo ciudadano
es reconocida en la doctrina procesal
española y europea. Nada indica que
el Legislador haya querido innovar
conceptualmente al respecto”. “Por
otra parte -añade la argumentación
de la mayoría en esa sentencia-, des-
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de la perspectiva de una interpreta-
ción subjetiva o histórica se llegaría
a igual conclusión, pues el debate
parlamentario giró en torno a en-
miendas que proponían -esclarecer la
diferencia, ya reconocida doctrinal y
jurisprudencialmente, entre las figu-
ras procesales de acusador particular
-como representante del perjudicado
por la acción delictiva- y el acusador
popular” (B.O. de las Cortes Genera-
les de 23.5.2002, enmienda Núm.
133 respecto de la L. 38/2002, citado
en el auto recurrido y por los recu-
rrentes). Este párrafo pone de mani-
fiesto que el Legislador entendió que
el acusador popular es quien actúa
quivis ex populo, sin haber sido per-
judicado por el delito”.

3. La debilidad de la argumenta-
ción de la sentencia en lo que atañe a
este extremo concreto de la interpre-
tación literal del precepto, queda
puesta de relieve en los exhaustivos
razonamientos de los votos particu-
lares de los magistrados que discre-
paron de la decisión de la mayoría
del Tribunal, e incluso en lo argu-
mentado por algún voto particular
que compartió la decisión mayorita-
ria pero no así la argumentación. El
análisis de los razonamientos de la
sentencia permite verificar que la in-
terpretación de la mayoría descon-
textualiza de forma ostensible el pre-
cepto supuestamente innovador,
acudiendo para ello a una interpreta-
ción literalista que contradice no
sólo el texto general de la Ley Proce-
sal Penal, sino también la regulación
específica referente al procedimiento
abreviado. En efecto, en primer lu-
gar, y tal como se expone en la argu-
mentación de alguno de los votos
particulares, debe subrayarse que la
LECrim. sólo menciona la acción
popular al referirse a ella con carác-
ter general en el art. 270 (en relación
con el art. 101), pero nunca la cita
expresamente cuando contempla la
tramitación procesal. Al regular los
actos procesales en que puede inter-
venir la acusación popular la nombra
siempre de forma indirecta o tácita,
utilizando en unos casos la denomi-
nación de “partes personadas” (arts.
759.2º, 759.3º, 760, 779.5ª y 801);
también la cobija bajo el sintagma de
“las otras partes” (art. 762.5ª) o de
“las partes” (arts. 785.1 y 789.2); y
en otras ocasiones se vale de la ex-
presión “acusaciones personadas”
(art. 780.1 y 781.2), “parte acusado-
ra” (art. 786.1) o “partes acusadoras”
(art. 798.1). Por consiguiente, cuan-
do en el art. 782.1 el legislador utili-
za la expresión “acusador particular”
ha de ser interpretada en el sentido
con que se emplea en otros preceptos
de la LECrim., tanto en el procedi-
miento ordinario como en el propio
abreviado.

La interpretación que hace la sen-
tencia 1045/2007 descontextualiza el
significado de la norma y llega a
conclusiones irrazonables, no sólo
con respecto al conjunto del sistema
del proceso penal, sino también den-
tro de la propia regulación del proce-
dimiento abreviado. Y ello porque,

de seguirse esa interpretación sobre
el significado de la expresión “acu-
sación particular”, habría que enten-
der que cuando se refiere en el art.
783.2 a la “acusación particular” de-
biera quedar excluida la acusación
popular, lo cual resulta realmente
ilógico. Y en lo que atañe al procedi-
miento ordinario, en el caso de que
no se entienda comprendida la acu-
sación popular dentro del término
acusación particular habría que ex-
pulsarla de facto de la tramitación
del proceso (ver arts. 623, 627, 651 y
734 a 736). Pues bien, una interpre-
tación de una norma que aboca a la
incongruencia y que nos introduce
en una vía sin una salida mínima-
mente razonable, hasta el punto de
expulsar a las acusaciones populares
en momentos estelares del procedi-
miento abreviado y del ordinario,
nunca puede ser una interpretación
idónea.

4. Y si el argumento de interpreta-
ción literal que se expone en la sen-
tencia 1045/2007 quiebra ante una
interpretación sistemática, contextual
y teleológica de la Ley, otro tanto
puede decirse del argumento que la
sentencia denomina subjetivo o his-
tórico. En este caso se razona, tal
como ya se apuntó, en el sentido de
que el debate parlamentario giró en
torno a las enmiendas que proponían
“esclarecer la diferencia, ya recono-
cida doctrinal y jurisprudencialmen-
te, entre las figuras procesales de
acusador particular -como represen-
tante del perjudicado por la acción
delictiva- y el acusador popular”
(Boletín Oficial de las Cortes Gene-
rales, enmienda núm. 133 respecto
de la Ley 38/2002). Pues bien, en
este caso las razones en contra de ese
argumento subjetivo o histórico se
muestran determinantes. La senten-
cia 1045/2007 cita para justificar el
cambio de criterio del legislador una
enmienda presentada por Con-
vergència I Unió y extrae conclusio-
nes de la misma que van mucho más
allá de lo que realmente pretende la
propia enmienda, conclusiones que,
además, contravienen sustancialmen-
te el texto de la exposición de moti-
vos de la Ley 38/2002.

En efecto, lo que pretende la en-
mienda es que precisamente en ese
párrafo del art. 782.2, ante la equipa-
ración que hace el legislador en todo
el texto de la LECrim. de los térmi-
nos acusación particular y acusación
popular, se utilicen en este caso con-
creto las expresiones “ofendidos” o
“perjudicados” por el delito para es-
trechar el perímetro del concepto de
“acusación particular”, aplicándolo
en su significado más propio o es-
tricto. Lo cual tiene su lógica, puesto
que sería absurdo que, ante la no
personación de un acusador particu-
lar, se pretendiera llamar al procedi-
miento a todos los españoles que tu-
vieran interés en ejercitar la acción
popular. Por lo tanto, frente a la re-
dacción del proyecto de Ley que em-
pleaba el término “interesados”, la
enmienda del Grupo Parlamentario
Convergència I Unió propone la sus-

titución de ese vocablo por el de
“ofendidos” o “perjudicados”. Y lo
mismo hace el Grupo Parlamentario
Vasco. En efecto, este grupo propo-
ne en su enmienda 56 sustituir la pa-
labra “interesados” por “directamen-
te perjudicados”, y argumenta para
justificarla el fin de “evitar hacer un
ofrecimiento erga omnes en delitos
que atacan bienes jurídicos colecti-
vos”. Más claro no se puede decir. Y
en la misma línea se pronuncia el re-
presentante del Grupo Parlamentario
Popular cuando propone una redac-
ción transaccional que acoge las dis-
tintas propuestas a la hora de justifi-
car la necesidad de la concreción del
término “interesados” (sesión de 24
de junio de 2002).

Una cosa es, pues, la sustitución
de la palabra “interesados” por la de
“ofendidos” o “perjudicados” a los
efectos de limitar la llamada formal
a juicio de terceras personas cuando
se retire del proceso el Ministerio
Fiscal y no haya sujetos particulares
personados, y otra muy distinta dis-
torsionar ese objetivo concreto inter-
pretando la norma en el sentido de
que el legislador buscaba expulsar
del proceso a los terceros “interesa-
dos” que se hallaran personados vo-
luntariamente sin necesidad de cita-
ción procesal previa alguna. No cabe
por tanto extrapolar esa advertencia
terminológica del apartado 2 -razo-
nable y comprensible en el contexto
de la norma- al apartado número 1
del mismo artículo 782. En primer
lugar, porque el legislador no innovó
los términos “ofendido” o “perjudi-
cado” por el delito en ese primer
apartado, sino que mantuvo en él ín-
tegramente su redacción tradicional,
y nunca se entendió que de ese apar-
tado 1 quedaran excluidos los acusa-
dores populares. Y en segundo lugar,
porque en la propia exposición de
motivos expone el legislador que la
modificación relativa al art. 782.2
tiene el carácter de una modificación
sistemática o de redacción, mediante
la que “se traspone al procedimiento
abreviado la previsión, ya existente
en el procedimiento ordinario, de ha-
cerse saber la pretensión del Ministe-
rio Fiscal a dichos interesados en el
ejercicio de la acción penal”.

Por consiguiente, si el propio le-
gislador afirma en la exposición de
motivos que se limita a insertar
(“trasponer”, dice literalmente) en el
procedimiento abreviado lo que ya
consta en el ordinario, carece de sus-
tento razonable la argumentación de
la sentencia 1045/2007 cuando sien-
ta como premisa que el legislador
implanta un régimen totalmente dis-
tinto para la acción popular en el
procedimiento ordinario y en el abre-
viado. No sólo no dice eso el legisla-
dor, sino que está diciendo todo lo
contrario cuando, al referirse al con-
tenido del art. 782.2 de LECr., afir-
ma de modo concluyente que lo que
pretende es trasladar al procedimien-
to abreviado lo que ya dice en la re-
gulación específica del ordinario
(ver art. 642 de la Ley). A este res-
pecto, es importante destacar que la

finalidad de los arts. 642 y 643 de
LECr. es la de no dejar en manos del
Ministerio Fiscal la prosecución del
proceso penal cuando existen ofendi-
dos o perjudicados por el delito. Se
trata, pues, de evitar que una actua-
ción cuestionable del Ministerio Pú-
blico solicitando el sobreseimiento
deje desprotegidos los derechos de
unos ofendidos o perjudicados cuyos
intereses estaban siendo tutelados
hasta ese momento por el Ministerio
Fiscal. Por ello se les llama al proce-
so para que conozcan la nueva situa-
ción y se les ofrece la posibilidad de
que sean ellos los que prosigan con
el ejercicio de la acción penal.

Esto quiere decir que cuando en
los arts. 642 y 643 de la LECr. se
emplea el término “interesados” se
está haciendo también en este caso
en el sentido de “ofendidos” o “per-
judicados” por el delito, pues sería
ilógico que fueran llamados como
posibles acusadores todos los ciuda-
danos. Así lo avala el art. 643 de
LECr. cuando ordena llamar por
edictos a los interesados cuyo para-
dero fuere desconocido, previsión
normativa que sólo puede entenderse
interpretando el término “interesa-
dos” como perjudicados. Lo que pre-
tendió, pues, la reforma del art.
782.2 de LECr. de 2002 fue extender
ese supuesto del procedimiento ordi-
nario al procedimiento abreviado,
pero, claro está, utilizando la termi-
nología con un mayor rigor técnico,
y así se expuso en las enmiendas for-
muladas al proyecto. Pero lo que no
cabe, insisto, es valerse de esa nueva
regulación establecida para tutelar
con una llamada al proceso a los po-
sibles acusadores particulares en
sentido estricto para expulsar de la
causa a las acusaciones populares
que pudieran hallarse personadas.
Pero si ello no fuera ya de por sí un
argumento sólido para desvirtuar las
tesis relativas a la voluntad legislati-
va que se plasman en la sentencia
1045/2007, todavía consta otro a ma-
yores en la misma dirección. Se trata
de la total omisión en la exposición
de motivos de cualquier referencia a
una modificación legislativa que
consistiría nada menos que en yugu-
lar prácticamente la intervención de
las acusaciones populares en la fase
de plenario, esto es, en el momento
decisivo y culminante del proceso.

La lógica de lo razonable nos lleva
a pensar que si el legislador preten-
día realmente con la reforma del art.
782.2 cercenar de forma sustancial la
intervención de la acusación popular
en el noventa por ciento de los pro-
cesos por delito (ese es el porcentaje
que alcanza la aplicación del proce-
dimiento abreviado), lo mínimo exi-
gible es que lo anunciara en la expo-
sición de motivos cuando alude a lo
que denomina “cambios de mayor
calado”. Máxime cuando el propio
legislador admite expresamente que
la mayoría de los procesos por delito
se sustancian por los trámites del
procedimiento abreviado. Lo cierto
es que en la exposición de motivos
no se recoge ni una sola línea relati-
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va a un cambio que pudiera afectar
al núcleo del sistema procesal penal
y a la mayor parte de los procesos
por delito. Pese a ello, y desdeñando
más de cien años de jurisprudencia
en sentido contrario, la mayoría del
Tribunal consideró que la interpreta-
ción literal de un inciso de un pre-
cepto era suficiente para abandonar
los cánones de la interpretación sis-
témica, contextual y teleológica, y
para acabar entendiendo lo que la ley
no dice realmente. Es más, acude la
sentencia 1045/2007 con la mayor
naturalidad del mundo al argumento
subjetivo de la voluntad legislativa
cuando la exposición de motivos de
la reforma legal sólo puede utilizarse
realmente para afirmar lo contrario
de la conclusión que termina obte-
niendo, y se utiliza a tal efecto la
aprobación de una enmienda cuyo
fin aclaratorio no pretende en modo
alguno apartar a la acción popular
del procedimiento abreviado, sino
equiparar su regulación a la que ya
tiene en el procedimiento ordinario
pero con un mayor rigor terminoló-
gico.

No deja de resultar chocante que,
pretendiendo el legislador con su re-
forma, según se expone en la exposi-
ción de motivos y en los trabajos par-
lamentarios, asimilar con la nueva
redacción del art. 782.2 de la LECr.
en un extremo concreto de la fase in-
termedia el procedimiento abreviado
al ordinario, la jurisprudencia, basán-
dose además en la propia voluntad
legislativa, haya conseguido no sólo
desigualar ambos procesos, sino in-
cluso generar un auténtico cisma pro-
cesal de gran calado entre ambas mo-
dalidades de proceso en lo que
respecta a la intervención de las acu-
saciones populares.

Así las cosas, no se puede compar-
tir la afirmación de la sentencia
1045/2007 cuando, a modo de con-
clusión final, dice que “esa exclusión
de la acción popular en el artículo
782 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, es una decisión consciente del
legislador”. Por lo demás, este Tri-
bunal siempre ha tendido, en la me-
dida de lo posible, a igualar las ga-
rantías procesales de los distintos
procesos. Y así lo ha hecho cuando,
con motivo de aplicar el art. 46.5 de
la Ley Orgánica del Tribunal del Ju-
rado, se pretendió aplicar un sistema
probatorio diferente en el procedi-
miento por Jurado y en los ordina-
rios, intento que fue cortado de raíz
horadando el sentido literal del refe-
rido precepto (ver SSTS 649/2000,
19-4; 1825/2001, 16-10; 1992/2001,
5-11; 1721/2002, 14-10; 2049/2002,
4-12, entre otras). Y también se ha
operado en la misma línea unificado-
ra cuando se extendió al procedi-
miento ordinario el trámite del turno
de intervenciones para cuestiones
previas previsto expresamente en el
art. 766.2 LECr. sólo para el proce-
dimiento abreviado, para lo cual este
Tribunal de Casación acudió al prin-
cipio de unidad del ordenamiento ju-
rídico y a la exigencia de equipara-
ción de las garantías de las partes en

ambos procesos (SSTS 2/1998 y
1287/2006). Por ello, llama podero-
samente la atención que al interpre-
tar el art. 782 de la Ley Procesal Pe-
nal la sentencia 1045/2007
descontextualice el precepto y lo pri-
ve del sentido que fluye con mayor
naturalidad en el marco de la ley,
implantando dos sistemas procesales
distintos en lo que respecta a la inter-
vención de las partes acusadoras.

No es fácil por tanto hallar una ex-
plicación al giro copernicano que ha
dado el Tribunal Supremo imponien-
do una interpretación sin duda anó-
mala de la norma procesal al operar
de un modo poco ortodoxo con los
cánones hermenéuticos. Y la explica-
ción es todavía más difícil de enten-
der si se leen detenidamente los votos
particulares, a tenor de los concluyen-
tes argumentos mediante los que la
minoría del Tribunal va laminando
paso a paso la argumentación jurídica
de la sentencia mayoritaria. A este
respecto, es importante reseñar que
los cánones y métodos de interpreta-
ción deben proporcionar un grado no-
table de certeza, seguridad jurídica,
calculabilidad y previsibilidad en las
decisiones judiciales. De modo que el
justiciable pueda contar con aplica-
ciones congruentes y sistemáticas de
las normas, para poder ajustar así su
conducta a las previsiones normativas
sustantivo materiales y procesales que
impone el legislador. Y lo cierto es
que la interpretación de la sentencia
1045/2008 ni siquiera fue atisbada
por los manuales más al uso de dere-
cho procesal penal que se publicaron
a partir de la reforma del año 2002.

5. De otra parte, y en lo que res-
pecta al argumento concreto de la
celeridad, poco se puede decir sobre
él dada la insustancialidad de su con-
tenido. Cuando se enarbola el argu-
mento de la aceleración procesal es
que quiebran los razonamientos de
las premisas mayores. Sí conviene
no obstante hacer un par de aposti-
llas para evidenciar la inoportunidad
de traer a colación en este caso la te-
sis de la celeridad. En primer lugar,
hablar de celeridad en un procedi-
miento en el que se pueden imponer
penas de hasta nueve años de prisión
es un contrasentido. Y además supo-
ne obviar que por la vía del procedi-
miento abreviado se tramitan proce-
sos que en un número muy
importante de casos alcanzan una
mayor complejidad que los que se
sustancian por el trámite ordinario.
Y en segundo lugar, la febledad del
argumento de la celeridad procesal
queda evidenciada al ponderar que
las acusaciones populares seguirán
interviniendo en lo sucesivo en la
fase de instrucción. Si se repara en
que esta fase es la que dilata de for-
ma excesiva el proceso penal y no la
fase intermedia ni la de juicio oral,
queda comprobado que la acelera-
ción poco tiene que ver con los pro-
blemas que se dilucidan con el des-
tierro de la acción popular.

Y para verificar lo que se afirma
sólo se precisa traer a colación el

dato concreto de que la instrucción
en el proceso por delito fiscal y fal-
sedad de la Audiencia Nacional que
examina la STS 1045/2007 duró un
periodo de diez años, desde el año
1992 al 2002, en el que se dictó el
auto de transformación del procedi-
miento. Poco se va a solventar pues
en el capítulo de la celeridad de los
procesos si las acusaciones popula-
res van a seguir interviniendo en la
fase que más dilaciones genera.

6. Por último, y en lo concerniente
al argumento del voto mayoritario de
la STS 1045/2007 relativo a la tutela
del derecho de defensa de los acusa-
dos, es claro que la intervención de
las acusaciones populares poco tiene
que ver con la restricción del derecho
de defensa. Pues si los acusados van
a poder formular las alegaciones y
aportar las pruebas que estimen perti-
nentes contra las imputaciones de las
diferentes acusaciones, no se entien-
de cómo se puede cercenar en estos
casos el derecho de defensa. Y si la
sentencia quiere referirse con ello a
que al incrementarse el número de
acusaciones tienen que acentuar los
acusados su esfuerzo defensivo, ello
sucede siempre que concurren varias
acusaciones particulares en un proce-
so y nadie considera mermado por
ello el derecho de defensa. El proble-
ma se centra entonces en determinar
si las acusaciones se hallan legitima-
das o no para intervenir, pero una vez
que sí lo están el derecho de defensa
aparece salvaguardado siempre que
no se le limite a los acusados su dere-
cho a contraargumentar y a contra-
probar. Resulta, por lo demás, para-
dójico que se acuda al argumento
cuantitativo para garantizar el dere-
cho de la defensa de los acusados
equilibrando numéricamente las par-
tes precisamente en un proceso como
el que dirime la sentencia 1045/2007,
en el que figuraban sólo dos partes
acusadoras y varios acusados, que, en
principio, no denotaban una posición
de inferioridad. Tampoco parece,
pues, oportuno en este caso un argu-
mento que orilla los criterios cualita-
tivos como definitorios del derecho
de defensa para enfatizar el aspecto
cuantitativo del número de acusacio-
nes que incriminan a los acusados.
Resumiendo, pues, no puedo com-
partir los razonamientos plasmados
por la mayoría del Tribunal en la
STS 1045/2007 porque:

a) Contiene una interpretación del
art. 782 de la LECr. que descontex-
tualiza sustancialmente el precepto,
se opone de forma ostensible al cri-
terio de la interpretación sistemática,
deja innominada a la acusación po-
pular en varios preceptos de la ley y
contradice el espíritu y el fin de la
norma procesal, además de sortear la
voluntad legislativa.

b) Instaura dos modelos procesales
de acusación, uno para el procedi-
miento abreviado y otro para el ordi-
nario, rompiendo así la unidad del
ordenamiento jurídico procesal, con
lo que contradice numerosos prece-
dentes en los que esta Sala se orienta

por ese principio unificador y veda
los intentos de desigualar las garantí-
as procesales en los distintos proce-
dimientos. En este caso, rizando un
poco el rizo, la fragmentación proce-
sal se lleva hasta el extremo de im-
poner dos regímenes jurídicos para
la intervención de la acusación popu-
lar dentro de una misma causa: uno
para la fase de instrucción y otro dis-
tinto para la de juicio oral.

c) Contraviene el principio pro ac-
tione como criterio orientador de in-
terpretación de las normas que regu-
lan la intervención de las partes en
los distintos procesos, a tenor de nu-
merosa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

d) Desnaturaliza el concepto del
derecho de defensa con criterios
cuantitativos ajenos a la esencia de
ese derecho y a la forma en que debe
operar en el proceso penal.

e) Por último, se vale del principio
de celeridad para fundamentar la ex-
clusión de la acusación popular en la
fase de juicio oral cuando las dilacio-
nes procesales se centran fundamen-
talmente en la fase de instrucción, en
la que seguirá interviniendo como
parte personada la acusación popular.

7. Como era previsible, una inter-
pretación tan singular de una norma
procesal penal no podía tardar en ser
autocuestionada por el propio Tribu-
nal Supremo. Y así, en menos de dos
meses se deliberó y dictó una segun-
da sentencia en la que, en alguna
medida, se desactivaron las conse-
cuencias de la resolución anterior.

En efecto, en la STS 54/2008, de 8
de abril, se decidió el recurso de ca-
sación interpuesto por el sindicato de
funcionarios “Manos Limpias” con-
tra la sentencia dictada por la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia del País Vasco, en la que
absolvió a Juan María, a Gorka y a
María de la Concepción Bilbao del
delito de desobediencia previsto en
el art. 410 del C. Penal, imputación
delictiva que se basaba en el incum-
plimiento de los requerimientos que
le dirigió la Sala Especial del Tribu-
nal Supremo al Presidente del Parla-
mento Vasco, miembros de la Mesa
y Presidentes de las Comisiones Per-
manentes con el fin de que se adop-
taran las medidas necesarias para la
ejecución de la sentencia dictada el
23 de marzo de 2003, en la que el
Tribunal declaró ilegales y acordó la
disolución de los partidos políticos
Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna. En este caso el Tribunal
Supremo consideró, a diferencia del
supuesto contemplado en la STS
1045/2007, que la acusación popular
se hallaba legitimada para instar la
apertura del juicio oral contra los
acusados, a pesar haber solicitado el
sobreseimiento el Ministerio Fiscal y
no concurrir perjudicados directos ni
ofendidos por el delito.

En los argumentos nucleares de la
nueva sentencia se afirma que “la so-

9 de junio de 2010 EL DERECHO 9



licitud de aplicación de la doctrina
fijada en nuestra anterior sentencia
1045/2007, exige tomar como punto
de partida la diferencia entre el su-
puesto que allí fue objeto de examen
y el que ahora motiva nuestro análi-
sis. Y es que sólo la confluencia en-
tre la ausencia de un interés social y
de un interés particular en la perse-
cución del hecho inicialmente inves-
tigado, avala el efecto excluyente de
la acción popular. Pero ese efecto no
se produce en aquellos casos en los
que, bien por la naturaleza del delito,
bien por la falta de personación for-
mal de la acusación particular, el Mi-
nisterio Fiscal concurre tan solo con
una acción popular que insta la aper-
tura del juicio oral. En tales casos, el
Ministerio Fiscal, cuando interviene
como exclusiva parte acusadora en el
ejercicio de la acción penal, no agota
el interés público que late en la repa-
ración de la ofensa del bien jurídico.
Esa conclusión se obtiene, no ya del
contenido literal del art. 782.1 de la
LECrim, sino del significado mismo
del proceso penal. Éste se aparta de
los fines constitucionales que lo legi-
timan cuando la pretensión penal
ejercida por una acusación popular
se superpone a la explícita voluntad
del Ministerio Fiscal y del perjudica-
do. Pero esa misma pretensión insta-
da por la acción popular recupera
todo su valor cuando la tesis absten-
cionista es asumida, sólo y de forma
exclusiva, por el Ministerio Fiscal”.

Y más adelante, se argumenta en
la propia sentencia que “La posición
de la acción popular en el proceso,
ligada al estatus de parte, no puede
ser degradada hasta el punto de con-
dicionar su legitimidad para obtener
la apertura del juicio oral, al hecho
de que el acusador particular acepte,
a última hora, la invitación al proce-
so que le formula el Juez instructor.
Esa limitación no se desprende, des-
de luego, de la literalidad del art.
782.1 que, como venimos repitiendo,
contempla una doble petición de so-
breseimiento, la emanada del Minis-
terio Fiscal y la interesada por el per-
judicado por el delito”.

“...Si el Fiscal insta el sobresei-
miento, condicionar la capacidad de
la acción popular para obtener la
apertura del juicio oral a una previa
petición coincidente con la suya,
emanada del perjudicado por el deli-
to, conduce a situaciones imprevisi-
bles. De entrada, convierte el hecho
contingente de la presencia o ausen-
cia del perjudicado en el proceso, en
un presupuesto habilitante para que
una de las partes pueda desplegar to-
das las posibilidades inherentes a su
estatus. Además, otorga la llave del
proceso a una parte que, por defini-
ción, puede no estar presente en ese
mismo proceso, hecho inevitable
cuando se trata de la persecución de
delitos que afectan de modo especial
a intereses supraindividuales. Y es
precisamente en este ámbito en el
que se propugna el efecto excluyen-
te, donde la acción popular puede
desplegar su función más genuina.
Tratándose de delitos que afectan a

bienes de titularidad colectiva, de
naturaleza difusa o de carácter me-
taindividual, es entendible que el cri-
terio del Ministerio Fiscal pueda no
ser compartido por cualquier persona
física o jurídica, que esté dispuesta a
accionar en nombre de una visión de
los intereses sociales que no tiene
por qué monopolizar el Ministerio
Público”.

...Por tanto, nuestro criterio de la
legitimidad de la restricción fijada
por el art. 782.1 de la LECrim, no
puede extenderse ahora, como pre-
tenden la defensa de los recurridos y
el Ministerio Fiscal, a supuestos dis-
tintos de aquellos que explican y jus-
tifican nuestra doctrina. El delito de
desobediencia por el que se formuló
acusación carece, por definición, de
un perjudicado concreto susceptible
de ejercer la acusación particular.
Traducción obligada de la naturaleza
del bien jurídico tutelado por el art.
401 del CP es que el Fiscal no puede
monopolizar el ejercicio de la acción
pública que nace de la comisión de
aquel delito. De ahí la importancia
de que, en relación con esa clase de
delitos, la acción popular no conoz-
ca, en el juicio de acusación, restric-
ciones que no encuentran respaldo
en ningún precepto legal. Como ya
expresábamos en nuestra STS
1045/2007, 17 de diciembre, esta
Sala no se identifica con una visión
de la acción popular como expresión
de una singular forma de control de-
mocrático en el proceso. La acción
popular no debe ser entendida como
un exclusivo mecanismo jurídico de
fiscalización de la acusación pública.
Más allá de sus orígenes históricos,
su presencia puede explicarse por la
necesidad de abrir el proceso penal a
una percepción de la defensa de los
intereses sociales emanada, no de un
poder público, sino de cualquier ciu-
dadano que propugne una visión al-
ternativa a la que, con toda legitimi-
dad, suscribe el Ministerio Fiscal”.

La tesis por tanto que se sostiene
en esta sentencia se sintetiza en que
sólo quedará excluida la acusación
popular del proceso en los casos en
que hayan comparecido como partes
acusadoras el Ministerio Fiscal y un
perjudicado directo por el delito. De
no ser así, y ya se deba ello a que la
naturaleza del delito impida la exis-
tencia de perjudicados o a que éstos
no se han personado en el procedi-
miento, la acusación popular sí esta-
rá legitimada para actuar autónoma-
mente como única parte acusadora.
También debe subrayarse que en esta
segunda sentencia la mayoría enfati-
za el hecho de que los acusadores
populares defienden a través del
ejercicio de la acción popular el inte-
rés social o interés público, defensa
que adquiere especial relevancia en
los supuestos relativos a delitos que
tutelan bienes jurídicos supraindivi-
duales o de titularidad colectiva.

Pues bien, en el análisis de la STS
54/2008 se aprecian algunas contra-
dicciones con respecto a la primera
(STS 1045/2007), pudiendo afirmar-

se que se ha constituido una segunda
mayoría de forma cuando menos
anómala. En este sentido, se observa
cierta contradicción entre las argu-
mentaciones que asumen los magis-
trados integrantes de la mayoría de
ambas sentencias, pues no parece
compatible mantener íntegramente
los razonamientos de los votos ma-
yoritarios de ambas resoluciones.
Veamos por qué.

a) En primer lugar, porque la ma-
yoría de la primera sentencia acogió
como uno de sus argumentos nuclea-
res el de que “la cuestión que aquí se
plantea se relaciona con el método
interpretativo, y, en particular, con la
cuestión de carácter cerrado o abier-
to de las enumeraciones legales; en
este caso se trata de la enumeración
de quiénes están autorizados a solici-
tar por sí la apertura del juicio, que
se desprende del art. 782.1 LECr.”.
Y a continuación el voto mayoritario
aplica el principio del “expresio
unius es exclusio alterius” para con-
cluir que sólo están legitimados para
solicitar la apertura del juicio oral el
Ministerio Fiscal y la acusación par-
ticular, y no la popular (apartado 13
del fundamento primero).

Sin embargo, si se suscribe ese cri-
terio de interpretación del art. 782.1
LECr. en la primera sentencia, pare-
ce claro que no puede sostenerse en
la segunda que sí está legitimada la
acusación popular para pedir la aper-
tura del juicio oral como única parte
acusadora, dado que el argumento de
la primera sentencia se fundamenta-
ba en que no consta “enumerada”
como parte legítima en el referido
precepto para formular tal solicitud.

b) También se incurre en una nota-
ble contradicción al sostener en la
primera sentencia que cuando concu-
rren como partes acusadoras el Mi-
nisterio Fiscal y un perjudicado
como acusador particular, el primero
defiende el interés público o el inte-
rés social y el segundo el interés in-
dividual de la víctima, y se matiza
que tal concurrencia justifica la ex-
clusión de la acción popular; y, en
cambio, en la segunda sentencia se
argumenta que cuando no se persona
el perjudicado directo a defender el
interés individual, revive o renace la
posibilidad de intervención de la
acusación popular como defensora
del interés social o público. Y es que
entendemos que carece de un funda-
mento coherente con la premisa de la
primera sentencia que se reactive la
intervención de la acusación popular
por un hecho ajeno al interés social o
público, cual es la no personación
del particular perjudicado que sólo
está defendiendo un interés indivi-
dual.

c) Tampoco se muestra muy cohe-
rente la tesis mayoritaria de la segun-
da sentencia con la de la primera, al
operar en aquélla con el argumento
de que el art. 782.2 LECr. coincide
con lo dispuesto en los arts. 642 y
644 para el procedimiento ordinario.
Es decir, que el art. 782.2 “se limita a

regular una fórmula tendente a impe-
dir que la efectividad de los derechos
de los perjudicados por el delito pue-
da hacerse depender de la exclusiva
voluntad del Ministerio Público”
(STS 54/2008). Y es que si se admi-
te, como estimo correcto y ya se ha
razonado, que la única finalidad del
cambio de redacción del art. 782.2 ha
sido la de tutelar el derecho de los
perjudicados directos por el delito
ante un sorpresivo o inesperado
abandono del proceso por el Ministe-
rio Público, carece de todo funda-
mento distorsionar en la primera sen-
tencia (1045/2007) el significado de
esa norma para acabar legitimando
con una interpretación descontextua-
lizada la exclusión de las acusaciones
populares en el procedimiento abre-
viado. Si en la segunda sentencia se
acoge cuál es el auténtico fin y signi-
ficado de la reforma del art. 782.2 de
la LECr., esto es, asimilar las fases
intermedias del procedimiento ordi-
nario y del abreviado, carece de ra-
zón que se siga manteniendo que el
precepto pretendía expulsar de la fase
de plenario a las acusaciones popula-
res, cosa que en modo alguno sale a
relucir en la exposición de motivos y
en los trabajos parlamentarios.

d) Asimismo, resulta en cierto
modo contradictorio afirmar en la se-
gunda sentencia que en el enjuicia-
miento de los delitos que tutelan bie-
nes jurídicos de titularidad colectiva
o de carácter metaindividual es cuan-
do la acción popular puede desplegar
su función más genuina, y argumen-
tar, en cambio, en la primera senten-
cia que en un caso de delito contra la
Hacienda Pública no ha de intervenir
la acusación popular. Pues, siendo
éste un delito en que se tutelan inte-
reses colectivos o supraindividuales,
resulta irrazonable excluir la inter-
vención de la acusación popular me-
diante el artificioso argumento de
que actúa como parte perjudicada el
Estado, como si éste fuera un perju-
dicado individual que defendiera a
través del Abogado del Estado inte-
reses individuales o personales aje-
nos al interés público o común.

e) Se acaba estableciendo en la se-
gunda sentencia un sistema procesal
híbrido para la acción popular, me-
diante el que las acusaciones popula-
res y los intereses sociales que pudie-
ran defender quedan al albur de la
clase de delito que se juzgue y tam-
bién de la decisión, siempre manipula-
ble, de los perjudicados particulares.

8. Los razonamientos expuestos en
los apartados anteriores permiten
concluir que las dos acusaciones po-
pulares sí están legitimadas para in-
tervenir como partes en este procedi-
miento; pero no porque se enjuicie
un delito que tutela un bien jurídico
colectivo, sino porque tienen la mis-
ma legitimidad que las acusaciones
particulares para intervenir como
parte en el proceso penal en cual-
quier clase de delitos no específica-
mente excluidos en la Ley, no asu-
miéndose por tanto la interpretación
que se hace del art. 782 de la LECr.

10 EL DERECHO 9 de junio de 2010



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna, median-
te este recurso de casación en unifi-
cación de doctrina, la sentencia de
fecha 25 de noviembre de 2004, dic-
tada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Sección Segunda)
de la Audiencia Nacional, en el re-
curso contencioso administrativo
496/02, interpuesto contra la Resolu-
ción del Tribunal Económico Admi-
nistrativo Central de 30 de noviem-
bre de 2001, desestimatoria del
recurso de alzada deducido por la
entidad ahora recurrente frente al
Acuerdo del Tribunal Económico
Administrativo Regional de Asturias
de 6 de noviembre de 1998, confir-
matorio del Acuerdo liquidatorio
dictado por el Inspector Regional en
fecha de 3 de febrero de 1998, de
conformidad con la propuestas de li-
quidación derivada del acta de dis-
conformidad extendida en concepto
de Impuesto sobre Sociedades, ejer-
cicio 1995 e importe de 71.055,68
euros.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina,
regulado en la Sección Cuarta, Capí-
tulo III, Título IV (arts. 96 a 99) de

la Ley procesal de esta Jurisdicción,
se configura como un recurso excep-
cional y subsidiario respecto del de
casación propiamente dicho, que tie-
ne por finalidad corregir interpreta-
ciones jurídicas contrarias al ordena-
miento jurídico, pero sólo en cuanto
constituyan pronunciamientos con-
tradictorios con los efectuados pre-
viamente en otras sentencias especí-
ficamente invocadas como de
contraste, respecto de los mismos li-
tigantes u otros en idéntica situación
y, en mérito a hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente igua-
les. “Se trata, con este medio de im-
pugnación, de potenciar la seguridad
jurídica a través de la unificación de
los criterios interpretativos y aplica-
tivos del ordenamiento, pero no en
cualquier circunstancia, conforme
ocurre con la modalidad general de
la casación -siempre que se den, des-
de luego, los requisitos de su proce-
dencia-, sino “sólo” cuando la inse-
guridad derive de las propias
contradicciones en que, en presencia
de litigantes en la misma situación
procesal y en mérito a hechos, fun-
damentos y pretensiones sustancial-
mente iguales, hubieran incurrido las
resoluciones judiciales específica-
mente enfrentadas... No es, pues,

esta modalidad casacional una forma
de eludir la inimpugnabilidad de sen-
tencias que, aun pudiéndose estimar
contrarias a Derecho, no alcancen
los límites legalmente establecidos
para el acceso al recurso de casación
general u ordinario, ni, por ende, una
última oportunidad de revisar juris-
diccionalmente sentencias eventual-
mente no ajustadas al ordenamiento
para hacer posible una nueva consi-
deración del caso por ellas decidido.
Es, simplemente, un remedio extra-
ordinario arbitrado por el legislador
para anular, sí, sentencias ilegales,
pero sólo si estuvieran en contradic-
ción con otras de Tribunales homó-
logos o con otras del Tribunal Supre-
mo específicamente traídas al
proceso como opuestas a la que se
trate de recurrir” (S.15-7-2003).

Esa configuración legal del recur-
so de casación para la unificación de
doctrina determina la exigencia de
que en su escrito de formalización se
razone y relacione de manera precisa
y circunstanciada las identidades que
determinan la contradicción alegada
y la infracción legal que se imputa a
la sentencia (art. 97).

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

Si se admitiera la contradicción
con esta amplitud, el recurso de ca-
sación para la unificación de doctri-
na no se distinguiría del recurso de
casación ordinario por infracción de
la jurisprudencia cuando se invocara
la contradicción con sentencias del
Tribunal Supremo. No se trata de de-
nunciar el quebrantamiento de la
doctrina, siquiera reiterada, sentada
por el Tribunal de casación, sino de
demostrar la contradicción entre dos
soluciones jurídicas recaídas en un
supuesto idéntico no sólo en los as-
pectos doctrinales o en la materia
considerada, sino también en los su-
jetos que promovieron la pretensión
y en los elementos de hecho y de
Derecho que integran el presupuesto
y el fundamento de ésta.”

Sobre el alcance de la exigencia o
carga procesal impuesta al recurrente
de reflejar en el escrito de interposi-
ción la relación precisa y circunstan-
ciada de las referidas identidades, se
pronuncia la sentencia de 3 de marzo
de 2005, señalando que “Como decí-
an muy expresivamente las senten-
cias de 29 de septiembre de 2003
(recurso núm. 312/2002) y 10 de fe-
brero de 2004 (recurso núm.
25/2003), no es la primera vez que
nuestra Sala ha tenido ocasión de
comprobar que quienes hacen uso de

este recurso de casación excepcional
centran su discurso casi exclusiva-
mente en la demostración de que la
doctrina de la sentencia impugnada
está en contradicción con las senten-
cias de contraste y prestan, en cam-
bio, muy escasa e incluso ninguna
atención a los requisitos de identidad
sustancial entre hechos, fundamentos
y pretensiones de una y otra senten-
cia (art. 96.1 de la L.J.C.A.).

Y el art. 97.1 dispone imperativa-
mente que el recurso de casación
para la unificación de doctrina se in-
terpondrá mediante escrito razonado
que deberá contener relación precisa
y circunstanciada de las identidades
determinantes de la contradicción
alegada y la infracción legal que se
imputa a la sentencia recurrida. Y es
que, precisamente porque ésta moda-
lidad de recurso de casación es un
recurso contra sentencias no suscep-
tibles de recurso de casación ordina-
rio y cuya cuantía sea superior a tres
millones de pesetas (art. 96.3), ha de
ponerse particular cuidado en razo-
nar que esos presupuestos efectiva-
mente se dan en el caso que se some-
te al Tribunal de casación.

Queremos decir con esto que, al
conocer de este tipo de recursos,
nuestra Sala tiene que empezar por
determinar si existe igualdad sus-
tancial entre los hechos, fundamen-
tos y pretensiones (art. 96.1), para
lo cual el Letrado de la parte recu-
rrente ha de poner un exquisito cui-
dado en razonar, de forma “precisa
y circunstanciada”, que se dan las
tres clases de identidades sustancia-
les que exige ese precepto: en los
hechos, en los fundamentos y en las
pretensiones. Y esa argumentación
demostrativa ha de someterla el Le-
trado a la Sala en su escrito de in-
terposición del recurso (art. 97.1),
sin que basten meras afirmaciones
genéricas de que esos presupuestos
concurren en el caso. Y es éste Tri-
bunal el que luego, y a la vista de
esos razonamientos y de las senten-
cias de contraste que, testimoniadas
con expresión de su firmeza, se
acompañen, decidirá si, tal como
dice la parte recurrente, se dan esas
identidades en cuyo caso pasará a
analizar si hay o no contradicción
en la doctrina.

En resumen, en el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
es tan importante razonar con preci-
sión las identidades cuya concurren-
cia exigen los arts. 96.1 y 97.1 (pre-
supuestos de admisión) como la
identidad de doctrina (cuestión de
fondo). Sin la concurrencia de esas
identidades sustanciales en los he-
chos, en los fundamentos y en las
pretensiones no hay lugar a entrar a
analizar el problema de fondo, o sea,
la contradicción de doctrina. Y ésta
doble exigencia vincula en primer
lugar al Letrado de la parte recurren-
te, sin que éste Tribunal pueda suplir
lo no hecho por aquél, y ello porque
el principio de la tutela judicial efec-
tiva protege tanto a la parte que recu-
rre como a la que se opone”.
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por la mayoría de este Tribunal. No
obstante lo anterior, y como ya ad-
vertí al inicio de este voto particular,
comparto la decisión final adoptada
por la mayoría de la Sala, pues en-
tiendo que la conducta de los acusa-
dos, tal como se argumenta en la
sentencia mayoritaria, es atípica, y
mi discrepancia de índole procesal
no sólo no limita la intervención en
la causa de las acusaciones popula-

res sino que realmente la refuerza.
Alberto Jorge Barreiro.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. An-
drés Martínez Arrieta, estando cele-
brando audiencia pública en el día de
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/19200
TS Sala 3ª, Sección: 2, Sentencia 8 febrero 2010. Ponente: D. Rafael Fernández Mon-
talvo

Deducción de gastos reconocida
por promociónar la venta
de bienes y servicios

El TS estima el recurso de casación para unificación de doctrina for-
mulado por la entidad mercantil, anula la sentencia dictada por la Au-
diencia Nacional, y estima el recurso contencioso-administrativo, orde-
nando la anulación del acto administrativo de liquidación en concepto
de Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995, dictado por la AEAT. La
Sala considera que la empresa recurrente no dispone de personal dedi-
cado a la venta de la máquina conocida con el nombre de “Rainbow”,
sino que se realiza a través de las empresas minoristas, de ahí la necesi-
dad de promocionar el producto a través de convenciones a las que asis-
te el personal de estas últimas y en las que se incurre en los gastos discu-
tidos cuya deducibilidad, por tanto, se ha de reconocer.



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

TERCERO.- El análisis de la Sen-
tencia de 25 de noviembre de 2004
de la Sección Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, objeto de recur-
so, y de la sentencia de 24 de sep-
tiembre de 2004 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Astu-
rias, una de las que se citan como
contraste, pone claramente de mani-
fiesto que tanto los hechos como los
razonamientos jurídicos que funda-
mentan el fallo en las citadas Senten-
cias son análogos y, por tanto, sería
posible apreciar la contradicción de
doctrinas denunciada, siempre y
cuando se acredite que la doctrina de
la sentencia combatida no es la co-
rrecta.

Así, como hemos señalado, la
Sentencia de 25 de noviembre de
2004 de la Sección Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, asu-
miendo íntegramente la tesis mante-
nida por la Inspección de los
Tributos, fundamenta el fallo deses-
timatorio de la determinación como
“gasto deducible” fiscalmente de las
cantidades satisfechas por los con-
ceptos “Gastos Convención”, “Rega-
los y premios de Convenciones” y
“Otros gastos conexos Convencio-
nes”, sobre la base de la debatida de-
finición de “gastos necesarios” deri-
vada de la regulación disímil
efectuada en las Leyes sobre Socie-
dades de 1978 y 1995. Asimismo, la
sentencia impugnada cita abundante
jurisprudencia de esta Sala para lle-
gar a la conclusión de que los impor-
tes satisfechos por la entidad recu-
rrente consistentes en gastos de
hospedaje en hoteles, manutención
en hoteles y restaurantes, gastos de
recreo como excursiones turísticas,
cursos deportivos de esquí o pira-
güismo, paseos en barca, etc., tanto
de determinados empleados como de
sus cónyuges, y de distribuidores mi-
noristas, no responden a gastos ten-
dentes a la promoción de los produc-
tos elaborados por la entidad o de
captación de nuevos clientes, de for-
ma que la repercusión de los mismos
en la obtención de rendimientos sea,
directa o indirectamente, patente,
considerando por el contrario que di-
chos gastos constituyen en realidad
atenciones sociales, al margen de la
verdadera finalidad o “ratio legis” de
la “deducibilidad” que el legislador
pretende, al beneficiar o bonificar a
aquellas sociedades que “invierten”
en la promoción de sus productos o
servicios con el fin de obtener un
mayor número de ventas o de clien-
tes potenciales. Las conclusiones de
la Sala vienen a confirmar los argu-
mentos esgrimidos por el TEAC, que
a su vez corroboró el Informe de la
Dependencia Regional de Inspección
de Asturias de 23 de diciembre de
1997, en el que subraya el carácter
eminentemente lúdico de estas
“Convenciones” más allá de su tan-

gencial incidencia en beneficio de la
actividad empresaria, sobre la base
de una serie de circunstancias que
relaciona en su informe tales como:
el lugar de desarrollo de las reunio-
nes -localidades de singular atractivo
turístico-, los gastos conexos con la
celebración de las mismas -activida-
des de esparcimiento, excursiones,
folclore- o el perfil de los asistentes
a las convenciones -distribuidores
minoristas, cónyuges de empleados-.

No obstante, debe señalarse que en
la sentencia de contraste aportada
dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supre-
mo de fecha 1 de octubre de 1997, la
cuestión planteada difiere notable-
mente de la que ahora se sustancia,
pues en aquel supuesto, los gastos
pretendidamente deducibles someti-
dos a litigio tienen una naturaleza di-
ferente a los que se discuten en el
presente, pues se trata de “atenciones
a terceros y otros pagos sin contra-
prestación” como almuerzos, cenas y
otras invitaciones a persona ajenas a
la empresa; o bien “servicios profe-
sionales independientes satisfechos a
determinadas personas jurídicas y fí-
sicas o “relaciones públicas”.

En segundo lugar, también ha de
ponderarse las notables diferencias
que se manifiestan en cuanto a la na-
turaleza de la actividad económica
desarrollada por aquellas entidades
recurrentes de contraste -Agencia
Efe, Acciona, Ramilo, S.A.- con las
peculiaridades que la sociedad recu-
rrente tiene en su trato comercial, al
ser una organización mercantil de
perfil multinivel, de forma que un
único distribuidor es el que suminis-
tra las mercaderías a minoristas y a
cualquier persona capaz de cerrar
una venta, aspecto que no resulta ba-
ladí a la hora de catalogar los gastos
promocionales en los que incurre.
Esta praxis comercial, es también
conocida como Network Marketing
o marketing multinivel, y puede de-
finirse como aquella modalidad de
distribución de productos en el mer-
cado basada en una estructura en red
de representantes independientes que
además de vender a otros, compran
los productos para sí. Esta estructura
permite que cada representante ob-
tenga beneficios, a su vez, por las
ventas de los representantes que él
incorporó al sistema. Debe no obs-
tante diferenciarse lo que es marke-
ting multinivel de las pirámides, es-
quemas piramidales o cadenas, que
nuestro ordenamiento prohíbe mer-
ced al artículo 23 de la Ley 7/1996,
de 15 de enero del Comercio Mino-
rista.

Por el contrario, este tipo de venta
multinivel si viene contemplada en
el citado texto sectorial, disponiendo
su artículo 22: “La venta multinivel
constituye una forma especial de co-
mercio en la que un fabricante o un
comerciante mayorista vende sus
productos o servicios al consumidor
final a través de una red de comer-
ciantes y/o agentes distribuidores in-
dependientes, pero coordinados den-

tro de una misma red comercial y cu-
yos beneficios económicos se obtie-
nen mediante un único margen sobre
el precio de venta al público, que se
distribuye mediante la percepción de
porcentajes variables sobre el total
de la facturación generada por el
conjunto de los consumidores y de
los comerciantes y/o distribuidores
independientes integrados en la red
comercial, y proporcionalmente al
volumen de negocio que cada com-
ponente haya creado.”

El Network Marketing, al basarse
en la red de contactos de cada repre-
sentante independiente, no requiere
de grandes gastos de promoción ni
de mantenimiento de locales comer-
ciales, por lo que la única vía de pro-
moción y distribución de los produc-
tos son precisamente este tipo de
convenciones y eventos lúdicos de
los que estamos hablando.

Ahora bien, la sentencia también
invocada de contraste dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias, de 24 de septiembre de
2004, sí que reúne los requisitos pre-
vistos en el artículo 96 de la Ley Ju-
risdiccional, teniendo en cuenta que
además, la recurrente en aquella es
también la entidad Picassa. Los fun-
damentos que la referida sentencia
articula para estimar el recurso son
los siguientes:

“Primero.- Constituye el objeto de
este proceso determinar la conformi-
dad a Derecho de la resolución dicta-
da por el Tribunal Económico Admi-
nistrativo Regional de Asturias en
sesión celebrada el día 28 de mayo
de 1999, desestimatoria de la recla-
mación de igual naturaleza ante el
mismo formulada impugnando el
acuerdo dictado por la Inspección de
los Tributos de la Delegación Espe-
cial de la Agencia Estatal de la Ad-
ministración Tributaria de Asturias
con fecha 1 de julio de 1998, relativo
al acta de disconformidad incoada el
29 de mayo anterior por el concepto
tributario Impuesto sobre Socieda-
des, ejercicio 1996, ascendiendo la
deuda tributaria a 2.932.283 pesetas,
incluidos intereses de demora, como
consecuencia de incrementarse la
base imponible comprobada con gas-
tos contables que se consideran libe-
ralidades, alegándose en apoyo de la
pretensión anulatoria deducida que
el desembolso efectuado cumple los
fines de promoción que le otorgan el
carácter de deducible, por cuanto la
promoción se dirige, por un lado, al
mantenimiento de los actuales clien-
tes y, por otro, a la captación de
otros nuevos, siendo estos últimos,
aquellos respecto de los cuales la
Inspección no ha podido establecer
la relación con la empresa, lo que no
podía ser de otra manera, pues tal re-
lación no existía en ese momento.

Segundo.- La Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, establece en su artículo
14. 1. e) que no tendrán la considera-
ción de gastos fiscalmente deduci-

bles los donativos y liberalidades,
matizando que “no se considerarán
comprendidos en esta letra los gastos
por relaciones públicas con clientes
y proveedores ni los que con arreglo
a los usos y costumbres s e efectúen
con respecto al personal de la empre-
sa ni los realizados para promocio-
nar, directa o indirectamente, la ven-
ta de bienes y prestaciones de
servicios, ni los que se hallen corre-
lacionados con los ingresos”. La re-
solución recurrida al anal izar si los
gastos de organización y asistencia a
convenciones, en las que se tratan
determinados aspectos relacionados
con la actividad comercial de la enti-
dad y de los distribuidores de su pro-
ducto, pueden tener o no la conside-
ración de gastos deducibles a los
efectos del Impuesto sobre Socieda-
des, señala que por parte de la Ins-
pección, y en base al precepto cita-
do, se admite la deducción de la
parte de gasto de organización de es-
tas convenciones relacionado con
trabajadores, distribuidores y prove-
edores de la entidad; no obstante, no
se admite la deducibilidad de la parte
del gasto relacionado con personas
ajenas, como son los cónyuges y el
resto no relacionado con la entidad.
En consecuencia el criterio seguido
por la Inspección, que la resolución
impugnada confirma, al practicar la
regularización de la situación tribu-
taria de la entidad por este impuesto
y ejercicio, consiste en no considerar
como deducibles los gastos lúdicos
realizados al margen de estas con-
venciones, como los de gymkhana,
competición de karts, alquiler de tra-
jes regionales, etc., por no estar rela-
cionados con la promoción del pro-
ducto y aumento de sus ventas.
Criterio que la Sala no comparte al
no tener en cuenta que los gastos
considerados como no deducibles en
el Impuesto no son auténticas libera-
lidades, aunque no estén del todo
exentos de animus donandi, sino que
en el marco de la actividad desarro-
llada por la empresa revelan la inten-
ción de obtener un beneficio futuro
que compense el desembolso efec-
tuado con la única finalidad de pro-
mocionar las ventas de los productos
que aquella comercializa, por cuanto
como se indica en la demanda su or-
ganización comercial es piramidal,
de manera que un único distribuidor
suministra a minoristas y a cualquier
persona que consiga una venta, reali-
zándose las demostraciones, a falta
de centros de venta, en el domicilio
del posible cliente a cargo del vende-
dor; de ahí que en las convenciones
se entreguen trofeos a los mejores
vendedores y con fines de promo-
ción del producto se convoque a los
potenciales clientes y a sus cónyuges
o familiares más allegados cuya con-
currencia puede ser determinante en
la promoción. En consecuencia, ex-
cluido el carácter de liberal de los
desembolsos que la Inspección no
acepta como deducibles, los mismos
encuentran encaje en los que el artí-
culo 14 de la Ley del Impuesto con-
sidera como deducibles por estar re-
lacionados con la promoción del
producto y aumento de sus ventas,
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con la consiguiente incidencia en la
determinación de la base imponible.”

El pronunciamiento de la Sala de
Asturias entra de lleno en contradic-
ción con el pronunciamiento de la
Audiencia Nacional que se combate,
en cuanto a la deducibilidad de los
gastos presentados. No obstante, y
como también se avanzaba anterior-
mente, la concurrencia de la contra-
dicción resulta elemento necesario
pero no suficiente para estimar la
pretensión casacional de la recurren-
te, pues debe asimismo acreditarse
que la doctrina de la sentencia im-
pugnada es incorrecta. Y en este sen-
tido, se advierte que la doctrina de la
Sala de lo contencioso administrati-
vo de la Audiencia Nacional en su
sentencia de 7 de octubre de 2004 no
es la correcta. Y ello porque en la
Sentencia de esta Sala y Sección de
6 de febrero de 2008 (rec.
7125/2002) se aborda la cuestión de
la deducibilidad de los gastos enmar-
cables en la partida “Convenciones”
en sentido contrario a lo resuelto en
la instancia, como a continuación se
reproduce, por lo que en virtud del
principio de unidad de doctrina ha-
brá de estarse a la doctrina ya esta-
blecida por esta Sala:

“Cuarto.- En el segundo de los mo-
tivos, que afecta exclusivamente al
ejercicio de 1990, y en el que el Abo-
gado del Estado alega la infracción
por la sentencia, del artículo 14.f) de
la Ley 61/1978, de 27 de diciembre,
al considerar deducible “determina-
dos gastos denominados convencio-
nes con clientes, consistentes en un
viaje turístico a Canarias, pagado a
los concesionarios como premio a los
objetivos alcanzados”.

El Defensor de la Administración
entiende en esta ocasión que no se
trata de gastos necesarios para los in-
gresos y, en consecuencia, deben ser
calificados como “liberalidades”, sin
posibilidad de deducción, según el
precepto legal antes indicado.

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

Para resolver este motivo, debe-
mos partir de que el artículo 13 de la
Ley 61/1978, de 27 de diciembre, es-
tablece: “Para la determinación de
los rendimientos netos se deducirán,
en su caso, de los rendimientos ínte-
gros obtenidos por el sujeto pasivo
los gastos necesarios para la obten-

ción de aquéllos”, alumbrando así un
concepto jurídico indeterminado,
que permite siempre distintas inter-
pretaciones del caso concreto y que
es fuente de controversias y, en defi-
nitiva, de inseguridad jurídica.

Especial aplicación tiene ello, en
el caso de los “gastos de promo-
ción”, porque el artículo 14.f) de la
Ley 61/1978, de 15 de octubre, del
Impuesto de Sociedades, considera
que no son deducibles:

“Las liberalidades, cualquiera que
fuere su denominación, salvo lo dis-
puesto en el epígrafe m) del artículo
anterior.

A estos efectos no se considerarán
liberalidades aquellas prestaciones en
las que haya contraprestación, sin
perjuicio de lo dispuesto en el artículo
16 de esta Ley. Asimismo, tampoco
se considerarán liberalidades las can-
tidades que las Empresas dediquen a
la promoción de sus productos.”

Por ello, la Sentencia de esta Sala
de 1 de octubre de 1997, acogió con
júbilo la concreción contenida en la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
aún cuando allí, como aquí, no fuera
directamente aplicable, al señalar en
su artículo 14, que no tendrían la
consideración de gastos fiscalmente
deducibles: “... e) Los donativos y li-
beralidades. No se entenderán com-
prendidos en esta letra los gastos por
relaciones públicas con clientes o
proveedores ni los que con arreglo a
los usos y costumbres se efectúen
con respecto al personal de la empre-
sa ni los realizados para promocio-
nar, directa o indirectamente, la ven-
ta de bienes y prestación de
servicios, ni los que se hallen corre-
lacionados con los ingresos. De esta
forma parece que el nuevo precepto
viene a decirnos que son gastos ne-
cesarios para la obtención de los in-
gresos:

1.º) Los gastos por relaciones pú-
blicas con clientes o proveedores.

2.º) Los gastos que con arreglo a
los usos y costumbres se efectúen con
respecto al personal de la empresa.

3.º) Los gastos realizados para
promocionar, directa o indirectamen-
te, la venta de bienes o la prestación
de servicios.

4.º) Los gastos que se hallen corre-
lacionados con los ingresos. De esta
manera, y aunque no destierra por
completo la licencia de acudir a con-
ceptos jurídicos indeterminados, evi-
dentemente cierra mucho más el
concepto”.

De acuerdo con ello, en la referida
Sentencia, y utilizando el criterio in-
terpretativo derivado de la Ley
43/1995, se consideraban deducibles
los gastos derivados de “atenciones a
clientes que consistieron en pagar
comidas de éstos y su estancia en ho-
teles”, cuya realidad había sido acep-
tada en el acta de Inspección.

Por tanto, lo que hizo la Ley de
1995 fue suprimir la exigencia de
prueba del carácter de “necesarios” a
los gastos enumerados, atribuyéndo-
les el carácter de deducibles, pero
exigiendo, como es lógico, justifica-
ción de la realidad de los mismos,
así como su efectiva contabilización.

Pues bien, la Sala anticipa su crite-
rio de rechazar el motivo alegado por
el Abogado del Estado, pues la Sala
ha apreciado que los gastos declarados
deducibles “han sido dirigidos a la fi-
nalidad de fomentar y de incentivar a
los concesionarios”, a lo que ha aña-
dirse que, efectivamente, se trata de
gastos admitidos como deducibles por
la nueva legislación y que derivan de
prácticas habituales de las empresas
para promocionar las ventas de bienes
y servicios prestados por aquellas.”

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

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

En este caso, la necesidad del gas-
to, deriva de la estructura piramidal
de la empresa recurrente que asume
la distribución al por mayor en ex-
clusiva en España de un determinado
producto, la máquina conocida con
el nombre de “Rainbow” a través de
unos distribuidores minoristas en di-
ferentes provincias españolas que
son los que venden a los consumido-
res finales. En realidad, la empresa
recurrente no dispone de personal

dedicado a la venta que se realiza a
través de las empresas minoristas, de
ahí la necesidad de promocionar el
producto a través de Convenciones a
las que asiste el personal de estas úl-
timas y en las que se incurre en los
gastos discutidos cuya deducibilidad,
por tanto, se ha de reconocer.

CUARTO.- Procede, por tanto, la
estimación del recurso, sin hacer im-
posición de costas ni en casación, ni
en la instancia.

En su virtud, en nombre del Rey y
en el ejercicio de la potestad de juz-
gar que, emanada del pueblo espa-
ñol, nos confiere la Constitución,

FALLO

1º) Que debemos estimar y estima-
mos el recurso de casación para unifi-
cación de doctrina formulado por la
entidad Promotora Industrial y Co-
mercial Arias Sánchez, S.A. (Picassa).

2º) Que debemos anular y anula-
mos la sentencia impugnada de 25
de noviembre de 2004 dictada por la
Sección Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional.

3º) Que estimamos el recurso con-
tencioso-administrativo número
496/02, ordenando la anulación del
acto administrativo de liquidación en
concepto de Impuesto sobre Socie-
dades, ejercicio 1995, dictado por al
Delegación Especial de Asturias de
la AEAT de fecha 3 de febrero de
1998, por importe de 71.055,68 eu-
ros, con devolución de las cantidades
que en virtud de lo razonado resulten
procedentes con los intereses legales
que correspondan.

4º) No hacemos imposición de las
costas causadas ni en casación ni en
la instancia.

(...)
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Competencia del INSS para dictar
resolución fijando el plazo de
revisión de incapacidad permanente

Estima el TS el recurso de casación para la unificación de
doctrina formulado por el demandado INSS contra sentencia que
anuló la resolución sobre plazo de revisión de incapacidad per-
manente.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestión que se
plantea en el presente recurso de ca-
sación para la unificación de doctri-
na que interpone el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social frente a la
sentencia dictada del 23 de marzo de
2.007 (rec. 4465/06) por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia consiste en determi-
nar si la Entidad Gestora puede o no
dictar resoluciones que establezcan
un plazo para la revisión de las inca-
pacidades permanentes que han sido
reconocidas en virtud de sentencia
firme.

En el caso resuelto por la senten-
cia recurrida el trabajador fue decla-
rado en situación de incapacidad per-
manente total por sentencia del
Juzgado de lo Social núm. 2 de Ou-
rense el 27 de septiembre de 2.005; y
el INSS en resolución de 18 de enero
de 2.006 fijó como fecha a partir de
la cual se podría instar la revisión
por agravación o mejoría la de 1 de
abril de 2.008.

El trabajador, tras agotar la corres-
pondiente vía previa, interpuso de-
manda para que se declarase nula y
sin efecto la resolución impugnada.
El Juzgado estimó la demanda. El
INSS interpuso recurso de suplica-
ción denunciando la infracción del
art. 143.2 LGSS en relación con el
art. 6 del RD 1.300/95 y la O. de 18-
1-96 que en su opinión le autorizan a
establecer un plazo de revisión ante
toda declaración de invalidez. Y la
sentencia de 27 de marzo de 2.009
(rec. 4465/2006) desestimó el recur-
so y confirmó el pronunciamiento de
instancia, tras razonar que las facul-
tades que el art. 143.2 LGSS recono-
ce a la Entidad Gestora se limitan a
los supuestos en que la invalidez
permanente ha sido reconocida en
resolución administrativa, no así
cuando es una sentencia la que la de-
clara.

SEGUNDO.- Dicha sentencia es
recurrida en casación para la unifica-
ción de doctrina por el INSS que ha
elegido como sentencia referencial,
la de la Sala de lo Social del TSJ de
Cataluña de 5 de febrero de 2002, re-
caída en al recurso de suplicación
núm. 5471/01. La parte recurrida no
ha impugnado el recurso. Y el Mi-
nisterio Fiscal ha emitido el precepti-
vo informe en el sentido de conside-
rarlo procedente.

En el supuesto examinado en la
sentencia referencial la actora había
sido declarada en situación de invali-
dez permanente total, por sentencia
del Juzgado de lo Social núm. 18 de
Barcelona de 20 de marzo de 2000
que devino firme. El Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social procedió a
dictar resolución el 31 de mayo de
2000, declarando que se podía instar
la revisión, por agravamiento o me-
joría, a partir de marzo de 2002. En
instancia prosperó la demanda de la
actora y se dejo sin efecto la resolu-
ción administrativa. Pero la senten-
cia referencial estimó el recurso de
suplicación del INSS, por entender
que la resolución dictada por dicha
entidad gestora se encuentra com-
prendida en su ámbito competencial.

Concurre el presupuesto de la con-
tradicción, ya que pese a la induda-
ble identidad subjetiva y objetiva de
los supuestos resueltos por las sen-
tencias comparadas, éstas han llega-
do a pronunciamientos distintos en
los términos y con el alcance exigido
por el art. 217 LPL. Procede pues
entrar a resolver el fondo de la cues-
tión planteada.

TERCERO.- El INSS recurrente
alega interpretación errónea de lo
dispuesto en el artículo 143.2 de la
Ley General de la Seguridad Social
en relación con el Real Decreto
1300/1995 y Orden de 18 de enero
de 1996.

La cuestión planteada ha sido ya
unificada por esta Sala en sentencias
de 17-5-007 (rscud. 2104/06 y
3440/06) 6-6-07 (rcud. recurso
172/06), 18-10-07 (rcud. 2307/06),
16-11-07 (rcud. 1713/07), 29-2-08
(rcud. 1506/08) y 27-11-08 (rcud.
2399/2007) a cuya doctrina hemos
de estar ahora por elementales razo-
nes de seguridad jurídica. Los argu-
mentos que nos han llevado a confir-
mar la resolución administrativa son
los que a continuación se exponen.

El art. 143.2 LGSS dispone en su
apartado 1 que “corresponde al Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social,
a través de los órganos que regla-
mentariamente se establezcan y en
todas las fases del procedimiento,
declarar la situación de invalidez
permanente, a los efectos de recono-
cimiento de las prestaciones econó-
micas a que se refiere la presente
sección”. Y por su parte el apartado
2 establece que: “ toda resolución
inicial o de revisión, por la que se re-
conozca el derecho a las prestaciones
de incapacidad permanente en cual-
quiera de sus grados, o se confirme
el grado reconocido previamente,
hará constar necesariamente el plazo
a partir del cual se podrá instar la re-
visión por agravación o mejoría del
estado invalidante profesional, en
tanto que el incapacitado no haya
cumplido la edad mínima establecida
en el artículo 161 de esta ley, para
acceder al derecho a la pensión de
jubilación. Este plazo será vinculante
para todos los sujetos que puedan
promover la revisión “.

Acudiendo al sentido propio de las
palabras que utiliza el precepto, pri-
mer canon interpretativo de las nor-
mas según previene el artículo 3.1
del Código Civil, el texto no ofrece
duda. Podrán fijar plazos para instar
la revisión las resoluciones adminis-
trativas por las que se reconozca el
derecho a prestaciones de invalidez y
aquellas posteriores que lo modifi-
can por apreciar mejoría o agrava-
ción del estado invalidante.

A igual conclusión conduce la in-
terpretación literal de los artículos
6.2 del Real Decreto 1300/1995, de
21 de junio y artículo 13. 3 de la Or-
den de 18 de enero de 1996 que de-
sarrolló a su vez el Real Decreto. El
artículo 6.2 establece que “cuando
en la resolución se reconozca el de-
recho a las prestaciones de invalidez
permanente en cualquiera de sus gra-
dos, se hará constar necesariamente
el plazo a partir del cual se podrá
instar la revisión por agravación o
mejoría del estado invalidante en los
términos y circunstancias previstos
en el apartado 2 del artículo 143 de
la Ley General de la Seguridad So-
cial “.

Es cierto que, en el supuesto aquí
examinado, la invalidez permanente
no fue reconocida por el INSS sino
por sentencia firme que no fijó plazo
para su revisión, ya que no está pre-
visto legalmente que así se haga. Y
no cabe entender que se trata de un
olvido del legislador pues la misma
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y
de orden social que modificó el apar-
tado 2 del artículo 143 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, modifi-
có también el entonces vigente texto
Articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral, aprobado por Real
Decreto Legislativo 521/1990, de 27
de abril, sin contener previsión algu-
na al respecto. Lo que aconseja ex-
tender las facultades del INSS tam-
bién a estos supuestos, ya que de
seguirse la tesis contraria se estable-
cería un régimen diferente para las
resoluciones administrativas y las ju-
diciales que reconozcan el derecho a
prestaciones de incapacidad perma-
nente en cualquiera de sus grados,
pues mientras las primeras estarían
sujetas a un plazo de revisión, las se-
gundas no; interpretación que no re-
sultaría acorde con los principios in-
formadores del ordenamiento
jurídico.

En consecuencia, como quiera que
la resolución judicial, revisora del
acto administrativo denegatorio, se
limita a reconocer la existencia de
una incapacidad permanente y el
grado de incapacidad, es al INSS a
quien compete fijar el plazo a partir
del cual se puede instar la revisión
de la situación de invalidez, median-
te la correspondiente resolución ad-
ministrativa, sin perjuicio del ulterior
control judicial de la misma.

CUARTO.- Por todo lo anterior-
mente razonado procede la estima-
ción del recurso de casación unifica-

dora interpuesto por el Instituto Na-
cional de la Seguridad Social, y ca-
sar y anular la sentencia recurrida. Y
resolviendo el debate planteado en
suplicación de acuerdo con la ante-
rior doctrina, estimar el recurso de
tal clase planteado en su día por
aquel y, revocando la sentencia de
instancia, absolver a la Entidad Ges-
tora de la pretensión formulada en su
contra. Sin costas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casación
para la unificación de doctrina inter-
puesto por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, contra la sentencia
dictada el 27 de marzo de 2.009 (rec.
4465/2006) por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, en recurso de suplicación
número 4093/06, que casamos y
anulamos. Y resolviendo el debate
planteado en suplicación, estimamos
el recurso de tal clase interpuesto en
su día por el INSS, revocamos la
sentencia del Juzgado de lo Social
número 2 de los de Ourense, recaída
en los autos 267/06, seguidos a ins-
tancia de D. Valentín y desestima-
mos su demanda, con absolución de
la Entidad Gestora de la pretensión
en su contra formulada. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al ór-
gano jurisdiccional que correspon-
da,con la certificación y comunica-
ción de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Joaquin Samper Juan
hallándose celebrando Audiencia Pú-
blica la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario de la misma, certifico.

TS Sala 4ª, Sentencia 1 febrero 2010. Ponen-
te: D. Juan Francisco García Sánchez

Improcedente extinción
de contrato por jubila-
ción forzosa

Estima el TS el recurso de ca-
sación para la unificación de doc-
trina formulado por el trabajador
demandante contra sentencia que
convalidó la extinción de su con-
trato por jubilación forzosa.

Señala la Sala que el art. 59 II
Convenio Colectivo Único para el
Personal Laboral de Administra-
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Señala la Sala que como en el
supuesto enjuiciado la resolución
judicial revisora del acto adminis-
trativo denegatorio se limitó a re-
conocer la existencia de una inca-
pacidad permanente y el grado de
incapacidad, es al INSS a quien
compete fijar el plazo a partir del
cual se puede instar la revisión de
la situación de invalidez, mediante
la correspondiente resolución ad-
ministrativa, sin perjuicio del ulte-
rior control judicial de la misma.

2010/19313



ción General del Estado no cumple
los requisitos previstos para el es-
tablecimiento de la jubilación for-
zosa en la disp. adic. 10ª ET, ya
que se limita a realizar una refe-
rencia genérica a los objetivos de
estabilidad y mejora del empleo
público que establezca la oferta de
empleo público, y de la considera-
ción general del convenio tampoco
se deduce el establecimiento en la
negociación colectiva de las accio-
nes en materia de empleo exigidas
por la citada disposición.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto
del presente recurso de casación para
la unificación de doctrina determinar
si la jubilación de un trabajador,
acordada al amparo del art. 59 del II
Convenio Colectivo Único Para el
Personal Laboral de Administración
General del Estado (CUAGE) estuvo
o no ajustada a derecho, a la luz de
la Disposición Adicional (DA) 10ª
del Estatuto de los Trabajadores
(ET), en su actual redacción otorga-
da por Ley 14/2005 de 1 de julio.

La situación fáctica a enjuiciar es,
en esencia, la siguiente: a un trabaja-
dor, con categoría de titulado supe-
rior, al servicio del Ministerio de De-
fensa le comunicó el empleador que
debería cesar al haber cumplido la
edad de 65 años, medida que se
adoptó con apoyo en el art. 59 del II
CUAGE.

Formuló el trabajador demanda
por despido, que fue desestimada,
tanto en la instancia como en sede de
suplicación, en ésta última por la
Sentencia dictada el día 9 de marzo
de 2009 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, frente a la que el actor ha inter-
puesto el presente recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina,
invocando como infringidos los cita-
dos art. 59 del II CUAGE y la DA
10ª del ET. Apoyaron ambos tribu-
nales su decisión en la acreditación
de que, si bien la plaza que cubría el
actor no estaba actualmente ocupada
por ningún otro trabajador ni afecta-
da por ninguna convocatoria de ofer-
ta de empleo público, ello no obstan-
te, dicha plaza había sido sometida,
con aprobación del CECIR, a modi-
ficación en la RPT relativa al Área
Funcional de pertenencia y titulación
académica requerida para su poste-
rior ocupación interinamente, situa-
ción ésta que, según ambos conside-
raban, encajaba en la vinculación a
objetivos coherentes con la política
de empleo a que se refiere la DA 10ª
del ET, así como en “los criterios
que sobre estabilidad y mejora del
empleo público se establezcan anual-
mente en el Real Decreto de Oferta
de Empleo Público” a los que hace
referencia el art. 59 del II CUAGE.

SEGUNDO.- Aporta el recurrente
para el contraste la Sentencia dictada
el día 14 de noviembre de 2007 por

la propia Sala madrileña, que era ya
firme al recaer la aquí recurrida. En-
juició la referida resolución referen-
cial el supuesto de un trabajador la-
boral, con categoría de titulado
superior, al servicio del Ministerio
de Trabajo, al que dicho empleador
comunicó el cese por jubilación al
cumplir los 65 años. La Sala en este
caso declaró la improcedencia del
despido por aplicación de la misma
norma del convenio colectivo.

Tal como ya señaláramos en nues-
tra Sentencia de 14 de octubre de
2009 (rec. 3505/08), recaída en una
controversia sustancialmente igual a
la presente y en cuyo caso se había
elegido la misma resolución referen-
cial que en esta ocasión, los supues-
tos enjuiciados en cada una de las re-
soluciones comparadas son los
mismos y las decisiones opuestas. La
única diferencia consiste en que
mientras en la sentencia de contraste
consta que el puesto del actor no se
ha ocupado por persona alguna, en la
recurrida se acredita que el puesto va
a ser cubierto interinamente en su
día, una vez sea modificada la RPT.
Pero el dato es irrelevante, pues una
nueva provisión con carácter de inte-
rinidad no constituye en absoluto
una medida de fomento del empleo;
es simplemente una sustitución de
personas en el mismo puesto de tra-
bajo.

Procede, por consiguiente, entrar
en el tratamiento y decisión del fon-
do de la controversia.

TERCERO.- La doctrina en la ma-
teria ya ha sido unificada por nuestra
ya citada Sentencia de 14 de octubre
de 2009 (rec. 3505/08), siguiendo el
criterio de la de 22 de diciembre de
2008 (rec. 856/07), votada por el
Pleno.

En el 2º fundamento de la reseña-
da en primer lugar, razonábamos en
los siguientes términos:

Hay que aclarar que en el presente
caso se trata de un convenio colecti-
vo negociado y aprobado bajo la vi-
gencia de la nueva redacción de la
disposición adicional 10ª del Estatu-
to de los Trabajadores en la redac-
ción de la Ley 14/2005, por lo que
no se plantea el problema de la cláu-
sula de convalidación retroactiva de
las regulaciones convencionales an-
teriores que contiene la disposición
transitoria única de la mencionada
ley. Se trata aquí de determinar si
una cláusula convencional, como la
que contiene el artículo 59 del II
Convenio Único, cumple la exigen-
cia de la justificación que establece
el apartado a) de la disposición adi-
cional 10ª, a tenor del cual estas me-
didas deberán “vincularse a objeti-
vos coherentes con la política de
empleo, la transformación de contra-
tos temporales en indefinidos, el sos-
tenimiento del empleo, la contrata-
ción de nuevos trabajadores o
cualesquiera otros que se dirijan a
favorecer la calidad del empleo”. Por
su parte, el artículo 59 del II Conve-

nio Colectivo Único prevé que “de
acuerdo con los criterios que sobre
estabilidad y mejora del empleo pú-
blico se establezcan anualmente en
el Real Decreto de oferta de empleo
público, la jubilación será obligatoria
con carácter general al cumplir el
trabajador los sesenta y cinco años
de edad”. La redacción es la misma
que ya contempló el Pleno de esta
Sala para el artículo 61 del I Conve-
nio Colectivo Único en sus senten-
cias de 22 de diciembre de 2002,
que, en síntesis y en lo que aquí inte-
resa, establecen que para la validez
de las medidas de jubilación forzosa
previstas en la negociación colectiva
es necesario que: 

1º) Se cumplan de forma efectiva
los objetivos de política de empleo
que establece la disposición adicio-
nal 10ª del Estatuto de los Trabaja-
dores, sin que baste a estos efectos
una mera remisión a estos objetivos,
sin determinar las medidas concretas
que los aplican e instrumentan, y 

2º) Las medidas han de adoptarse
en el marco de la negociación colec-
tiva e incorporarse al propio conve-
nio colectivo que apruebe la jubila-
ción forzosa, lo que supone un
enlace directo entre ambas; enlace
que normalmente no puede producir-
se en el ámbito de las Administracio-
nes públicas, sometidas al principio
de legalidad y de jerarquía, por lo
que, al estar vinculadas por las nor-
mas presupuestarias y por la oferta
pública de empleo, difícilmente pue-
den negociar en un convenio colecti-
vo las medidas previstas en el apara-
do a) de la disposición adicional 10ª
del Estatuto de los Trabajadores.

Por otra Parte -sigue razonando
nuestra referida Sentencia de 14-X-
2009 -, no basta ara cumplir estos
objetivos la previsión de que se pro-
cederá a la cobertura de la vacante
producida por el cese del trabajador
jubilado, pues con ello no se mejora,
ni se aumenta el empleo, sino que
simplemente se sustituyen unos tra-
bajadores por otros, posiblemente
con una reducción del coste final
para el empleador.- Por ello, ha de
concluirse que la cláusula conven-
cional examinada no cumple los re-
quisitos previstos para el estableci-
miento de la jubilación forzosa en la
disposición adicional 10ª del Estatu-
to de los Trabajadores, ya que se li-
mita a realizar una referencia genéri-
ca a los objetivos genéricos de
estabilidad y mejora del empleo pú-
blico que establezca la oferta de em-
pleo público. De la consideración
general del convenio tampoco se de-
duce el establecimiento en la nego-
ciación colectiva de las acciones en
materia de empleo que exige la dis-
posición adicional citada, siendo por
lo demás obvio que la convocatoria
en concurso de la plaza no puede ser
una medida de esta clase.

CUARTO.- Siguiendo la doctrina
expuesta, se llega a la conclusión en
el sentido de que procede la estima-
ción del presente recurso, así como

la decisión del debate suscitado en
suplicación, haciéndolo conforme a
la ortodoxia doctrinal (art. 226.2
LPL), lo que comporta el deber de
estimar asimismo el recurso de esta
última clase para revocar la decisión
de instancia y, en consecuencia, esti-
mar la demanda. Sin costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casación
para la unificación de doctrina, inter-
puesto por D. Carlos José contra la
Sentencia dictada el día 9 de marzo
de 2009 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid en el Recurso de suplicación
857/09, que a su vez había sido ejer-
citado frente a la Sentencia que con
fecha 24 de septiembre de 2008 pro-
nunció el Juzgado de lo Social nú-
mero 27 de Madrid en el Proceso
578/08, que se siguió sobre despido,
a instancia del mencionado recurren-
te contra el MINISTERIO DE DE-
FENSA. Casamos la Sentencia recu-
rrida, anulando sus
pronunciamientos, y resolvemos el
debate planteado en suplicación en el
sentido de estimar asimismo el re-
curso de esta última clase. 

En su virtud, revocamos la Sen-
tencia del Juzgado y estimamos la
demanda para declarar la improce-
dencia del despido comunicado al
actor con efectos del día 26 de mar-
zo de 2008, condenando a la parte
demandada a optar entre readmitir a
aquél en su mismo puesto de trabajo
y condiciones, o resolver el contrato
mediante una indemnización en
cuantía de 45 días de salarios por
cada año de servicio (prorrateándose
por meses los periodos inferiores a
un año y hasta un máximo de 42
mensualidades) y, en cualquier caso,
a abonarle los salarios devengados -
a razón de 2.412’46 euros al mes-
desde la indicada fecha del despido
hasta la de la notificación de la pre-
sente Sentencia, a menos que con
anterioridad hubiere encontrado el
demandante otro empleo y el empre-
sario probase el importe de los sala-
rios percibidos por el trabajador. Sin
costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificación y comunica-
ción de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Juan Francisco Gar-
cia Sanchez hallándose celebrando
Audiencia Pública la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario de la misma,
certifico.
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2010/19170

TS Sala 1ª, Sentencia 18 marzo 2010.
Ponente: D. Román García Varela

Improcedencia del desahucio al no
existir transformación de la
vivienda en local de negocio

El TS declara no haber lugar al rec.
de casación con motivo de la demanda
de desahucio, confirmando la senten-
cia impugnada que apreció que la parte
actora no había aportado ninguna prue-
ba concluyente de que la transforma-
ción en vivienda del local comercial
arrendado se hubiera efectivamente
producido por su inquilino, negando
igualmente que concurriera la segunda
causa de resolución alegada, al apre-
ciar que no se ha constituido ningún
subarriendo, cesión o traspaso del lo-
cal que faculte a dicha parte a exigir la
resolución contractual por no haber
prestado su consentimiento al mismo.
Señala que sólo se ha tolerado un uso
del local por las asociaciones deporti-
vas que en nada altera el control que
del mismo tiene el arrendatario y que
no ha supuesto modificación alguna en
la relación arrendaticia ni introducción
en la misma de terceros, por lo que no
concurre el interés casacional invoca-
do.

2009/239963

TS Sala 1ª, Sentencia 21 octubre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Legitimación pasiva de
administrador único societario

El TS declara no haber lugar al rec.
extraordinario por infracción procesal
confirmando la sentencia impugnada
que reconoció la legitimación pasiva
del administrador demandado, dado
que las acciones litigiosas a que se re-
fiere la demanda fueron adquiridas por
éste para las sociedades de las que era
administrador único, con dinero del
que la mitad pertenecía al demandante.
Condena a dicho demandado y a las
sociedades codemandadas a hacer en-
trega al demandante de la mitad del
valor dinerario de dichas acciones, que

se determinará prorrateando el precio
de la totalidad de las acciones que fi-
gura en la escritura pública de compra-
venta.

2010/3904

TS Sala 2ª, Sentencia 25 enero 2010.
Ponente: D. Andrés Martínez Arrieta

Delito de falsedad en documento
público: comisión culposa

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por la acusada contra senten-
cia que la condenó por delito de false-
dad en documento público. Indica la
Sala que el auto objeto del enjuicia-
miento ha generado una relación jurí-
dica, la suspensión de la ejecución de
la pena impuesta, con independencia
de que el documento no llegara a ser
firmado por todos los integrantes de la
sala de justicia, al ser costumbre en el
órgano jurisdiccional que se notificara
con la firma de dos integrantes. Esa
“costumbre” es irregular y no se ajusta
a las exigencias legales sobre la con-
formación de las resoluciones judicia-
les, pero en el caso concreto lo que re-
sulta del documento son unos hechos
falsos, esto es, la resolución emitida no
se ajusta a la realidad.

2009/315057

TS Sala 2ª, Sentencia 23 diciembre 2009.
Ponente: D. Joaquín Delgado García

No existió delito de estafa pero sí de
apropiación indebida cualificada
por su cuantía

Se estima el recurso de casación in-
terpuesto por la acusación particular
contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de estafa y
apropiación indebida. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que establece la
condena del acusado por un delito de
apropiación indebida, ya que el no co-
nocer el destino concreto dado a las
cantidades distraídas no es obstáculo
para la existencia de tal infracción pe-
nal; basta para su comisión haber des-
viado de su destino -el negocio para el
que se realizó la aportación de cuentas

en participación- las cantidades entre-
gadas en tal concepto.

2009/251552

TS Sala 3ª, Sección 4ª, Sentencia 14 octubre 2009.
Ponente: D. Enrique Lecumberri Martí

Protección del medio ambiente
mediante ordenanza

El TS no ha lugar al recurso de casa-
ción interpuesto contra la sentencia
que declaró la nulidad de diversos pre-
ceptos de la ordenanza reguladora de
la aplicación de estiércol, purines y
fangos de depuradora, aprobada por el
ayuntamiento recurrido. La Sala esta-
blece que las corporaciones locales, en
aquellas materias en que necesaria-
mente han de ejercer competencias,
como lo es en especial la de protección
del medio ambiente, pueden ejercerlas
por medio de ordenanza en los aspec-
tos en que la norma autonómica no las
haya utilizado, siempre que el uso que
de ellas se haga no contravenga lo es-
tablecido legalmente.

2010/21813

TS Sala 4ª, Sentencia 4 febrero 2010.
Ponente: D. Joaquín Samper Juan

Denegación a minero de ayuda
para la prejubilación

Desestima el TS el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina for-
mulado por el minero accionante contra
sentencia que rechazó su pretensión so-
bre ayuda a la prejubilación con cargo
al Instituto para la Reestructuración de
la Minería del carbón y Desarrollo Al-
ternativo de las Comarcas Mineras.
Explica la Sala que si bien es cierto

que en el art. 9,4 RD 808/2006, de 30

junio, se contiene una primera aproxi-
mación en los topes a límites a aplicar
a la cantidad mensual que haya de per-
cibir el trabajador acogido a las ayudas
de prejubilación, la norma tiene una
cláusula de cierre final, en la que se es-
pecifica que esa cantidad bruta garanti-
zada no podrá desviarse, en ningún
caso, al alza o a la baja, en más de un
8% del 80% del salario medio de los
doce meses anteriores al período sobre
el que se realiza la valoración.

2009/251328

Tribunal de Defensa de la Competencia, Resolu-
ción 12 noviembre 2009. Ponente: D. Julio Costas
Comesaña

Acuerdo entre aseguradoras para
fijar precios mínimos en el seguro
decenal de daños a la edificación
prohibido por la LDC

El Consejo de la Comisión Nacional
de la Competencia declara, respecto de
ASEFA, S.A. Compañía Española de
Seguros y Reaseguros, Caja de Segu-
ros Reunidos, Compañía de Seguros y
Reaseguros, MAPFRE Empresas
Compañía de Seguros y Reaseguros,
S.A., MAPFRE RE Compañía de Rea-
seguros, SCOR Global P&C Ibérica
Sucursal, Suiza de Reaseguros Ibérica
Agencia de Reaseguros, S.A., Swiss
Reinsurance Company y Münchener
Rückversicherungs-Gesellschaft, Su-
cursal en España y Portugal, que en el
presente expediente ha quedado acre-
ditada la existencia de un acuerdo para
fijar unos precios mínimos en el segu-
ro decenal de daños a la edificación,
prohibido por el art. 81,1 letra a) del
Tratado CE y por el art. 1,1 letra a)
Ley 16/1989, LDC. El Consejo consi-
dera que existe evidencia suficiente de
que la finalidad de la concertación era
“incrementar sustancialmente las tari-
fas y endurecer los criterios de suscrip-
ción”, adoptando una “serie de medi-
das mínimas que de acuerdo con
nuestros criterios de suscripción eran
imprescindibles para mantener los cri-
terios que antes de la publicación de la
LOE habían hecho del ramo un mode-
lo a seguir”, lo que se hizo en 2002,
que “fue el año del necesario golpe de
timón de algunas reaseguradoras y de
las principales aseguradoras al obser-
var una sustancial baja de las primas
de riesgo, tanto por las menores tasas
aplicadas como por las sumas asegura-
das que situaban el ratio euros/m2 en
valores muy por debajo de los míni-
mos conocidos en el mercado de la
construcción”. Emite voto particular
discrepante el Señor Consejero D. Fer-
nando Torremocha y García-Sáenz.
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