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Son cantidades no afectadas de inmunidad
Embargabilidad para ejecucion de
sentencia de despido de devoluciones
de IVA a favor de EE.UU.

Desestima el TSla demanda de error judicial planteada por €l repre-
sentante legal de los EE.UU. en la que postulaba la declaracion de tal
error, y la subsiguiente responsabilidad patrimonial del Estado Espariol,
en relacién con una STSJ Pais Vasco que confirmé como ajustada a de-
recho la decisién del embargo efectuado por € juzgado de o social, por
€l que se acordé la traba de las cantidades que por € concepto del IVA
estaban pendientes de ser devueltas al recurrente por la Agencia Tribu-
taria Espafiola. Entiende éste que dicha decision no se ajustaba a dere-
cho por ser inembargables las mencionadas cantidades, pues estaban
afectadas de inmunidad por tratarse de bienes vinculados al gercicio de
la soberania del mencionado pais en Espafia, de forma que estimaba vul-
nerado su derecho a la tutela judicial efectiva.

Segln la Sala, los bienes embargados tienen “ un privilegio tributario
gue no es equiparable al de los bienes protegidos con la inmunidad ab-
soluta de gecucion por los Convenios de Viena...” de forma que no es
extensiva la inmunidad de gecucién a la hora de aplicar o interpretar
Sus normas, precisamente para no perjudicar el derecho a la tutela judi-
cial de quien ha obtenido una sentencia favorable, en € caso de autos
los trabajadores despedidos, que no lograrian hacer que se cumpla por
quien fue condenado a ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda de error
judicia que ha dado origen alas pre-
sentes actuaciones se planted por €l
legal representante de los Estados
Unidos de América € 14 de julio de
2008 y en €ella se postulaba la decla
racion de ta error, con la subsiguien-
te responsabilidad patrimonia del Es-
tado Esparfiol, en relacion con la
sentencia dictada el 8 de abril de
2008 por la Salade lo Socia ddl Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, que confirmé como gjustada a
derecho la decisién de embargo efec-
tuado por el Juzgado de los Social

nimero 3 de los de Bilbao en € Auto
de 4 de octubre de 2007, en € que se
acordd la taraba de las devoluciones
que por & concepto del impuesto so-
bre el valor afiadido estaban pendien-
tes de ser devueltas a demandante
por la Agencia Tributaria de Espafia.

La referida decision del Juzgado
de lo Social nace en la gjecucién
12/1977, en el seno de un proceso
por despido de dos trabajadores del
Consulado de los Estados Unidos en
Bilbao, la Sra. Brigiday €l Sr. Mar-
COs actuaciones en las que interesa
resefiar para mayor claridad los si-
guientes elementos de hecho:

Afio XVI. NUmero 2755

1.- El 8 de enero de 1996 recibie-
ron cartas de despido en las que, con
efectos de 19 de enero, se adoptaba
tal medida al amparo de lo previsto
en el articulo 52 c) del Estatuto de
los Trabajadores, expresandose en
aquéllas que se tomaban esas deci-
siones “con motivo del cierre del
Consulado de Estados Unidos en
Bilbao,... por €l cese total de opera-
ciones del Gobierno de los estados
unidos de América...” en dichaloca
lidad, a la vez que se poniaasu dis-
posicion laindemnizacién de 20 dias
por afio de antigiiedad méas el mes de
preaviso.

2.- Disconformes los trabajadores
con tales despidos, plantearon de-
manda y obtuvieron sentencia del
Juzgado de lo Socia nimero 3 de
los de Bilbao el 16 de abril de 1996,
en la que se declaraba la improce-
dencia de aguéllos a no apreciarse
la existencia legal de ninguna de las
causas invocadas para adoptar la
medida extintiva que se pudiese en-
cuadrar en el precepto invocado para
ello, por lo que se condenaba a los
Estados Unidos de América a in-
demnizar a los demandantes con 45
dias por afio de antigiiedad y los sa-
larios de tramitacion correspondien-
tes, cantidades de las que se descon-
tarian las ya percibidas.

3.- La parte demandada optd por
la indemnizacién y anuncié recurso
de suplicacion contra tal sentencia,
pero no consigno el depdsito previs-
to en €l articulo 227.1 @) de la Ley
de Procedimiento Laboral (LPL) de
25.000 ptas. ni la cantidad objeto de
la condena. Esa omision motivo una
serie de vicisitudes procesales que
dieron lugar a auto del Juzgado de
30 dejulio de 1996, en €l que se te-
nia por no anunciado el recurso de
suplicacion a consecuencia de los re-
feridos defectos. Recurrida esa reso-
lucién en queja, la Sala de lo Socia
del TSI del Pais Vasco lo desestimé
en auto de 26 de noviembre de 1996,
confirmandose en consecuencia la
inadmisibilidad del recurso de supli-
cacion.

4.- Firme la sentencia de despido
y solicitada su ejecucién, por auto
del Juzgado de 10 de febrero de
1997 se acordd despachar ejecucion
contra los Estados Unidos de Améri-
ca paracubrir el importe principal de
15.211.211 ptas. més 3.346.466 ptas.
para costas.

Madrid, lunes 9 de noviembre de 2009
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5.- Dicho auto fue recurrido en re-
posicion por el demandado, alegan-
dose la inmunidad de ejecucidn, al
amparo de lo previsto en € articulo
21.2 LOPJy 22.3 de la Convencion
de Viena de 1961 sobre relaciones
diplométicas (B.O.E. de 24 de enero
de 1968). Impugnado € recurso por
la parte contraria, se desestimé por
auto del Juzgado de 26 de noviembre
de 1997 y se acordé recabar del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores de Es-
pafia informe sobre la idoneidad de
la gjecucién en curso. El 20 de enero
de 1998 €l legal representante de la
parte ejecutada anunci6 recurso de
suplicacion contra ese auto del Juz-
gado, recurso del que se desisti6 el
28 de abril de ese mismo afio, por
cuanto que los Estados Unidos de
América, sedice en el escrito, “no es
titular en territorio espafiol de ningln
bien afecto a actividades iure gestio-
nis’, pues todos sus bienes lo estan
en virtud de iure imperii.

6.- Por providencia del Juzgado de
lo Socia de 2 de julio de 1998 se
acordé €l embargo de una cuenta co-
rriente de los EE.UU. en el Lloyds
Bank, decisién que fue recurrida en
reposicion y estimado el recurso se
dejo sin efecto €l referido embargo
por auto del propio Juzgado de 8 de
febrero de 1999.

7.- El 5 de marzo de 1999 | os acto-
res presentaron nuevo escrito en el
Juzgado para que se continuase la
gjecucion contra el demandado, 1o
gue motivé que el Juzgado dictase
nueva providencia el 22 de marzo si-
guiente para que en €l plazo de 10
dias hiciese deposito de la cantidad
acordada o, en su defecto, “informe
a Juzgado sobre los bienes o dere-
chos de los que sea titular en Espaia
en cuantia suficiente para garantizar
las responsabilidades econémicas...”
para que pudiese hacerse efectiva la
realidad de la condena acordada en
sentencia firme. De nuevo se recu-
rri6 por EE.UU. esa providencia en
reposicion y por auto de 13 de mayo
de 1999 se desestimd, confirmando-
se la providencia recurrida en todos
sus extremos y recordandose a Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores la ne-
cesidad de dar cumplimiento al re-
guerimiento de informe solicitado en
su dia (26 de noviembre de 1997).

8.- Este informe se cumplimento
por €l referido Ministerio el 21 deju-
nio de 1999, indicandose literalmen-
te en e mismo, entre otros extremos,
gue “los medios que el Derecho In-
ternacional ofrece frente a las emba-
jadas extranjeras para conseguir €l
cumplimiento de las resoluciones ju-
diciales condenatorias son muy limi-

tados y se reducen en la préctica al
cumplimiento voluntario de la citada
resolucion, ya que las embajadas se
ven protegidas por el carécter casi
absoluto de la inmunidad de €jecu-
cion (art. 22.3 Convenio de Viena
1961)".

9.- En providencia de 7 de febrero
de 2000 el Juzgado acordd dirigir &l
Ministerio de Asuntos Exteriores y
al de Economia y Hacienda oficio
para que se pusiera a disposicion del
Juzgado larelacion de bienesy dere-
chos susceptibles de embargo que
pudiesen existir bgjo latitularidad de
los EE.UU. de América. También se
acordé oficiar a los Registros de la
Propiedad en el mismo sentido.

10.- A solicitud de los actores, €
Juzgado dict6 providencia el 16 de
mayo de 2000 para que por € Minis-
terio de Hacienda se facilitase la re-
lacion de partidas, créditos y demaés
derechos econémicos de que fuese
titular e demandado. Nuevo recurso
de reposicion y nueva desestimacion
por auto de 30 de junio de 2000.

11.- Por auto del Juzgado de 27 de
julio de 2000 se acord6 requerir ala
Administracion Tributaria para que
cursara a mismo toda lainformacién
existente sobre bienes y derechos de
titularidad del demandado. Ese des-
pacho se recordo -ante la falta de
contestacion- por nueva providencia
del Juzgado de 12 de junio de 2001 y
por la misma razén, en providencia
de 21 de febrero de 2002.

12.- El 26 de febrero de 2003 €l
Ministerio de Asuntos Exteriores re-
mitié a Juzgado copia de la nota
verbal enviada a la Embajada de los
EE.UU. de América en la que se ex-
hortaba a cumplimiento de la reso-
lucion judicial de referencia. Esa
nota fue contestada por otra verbal
de la Embgjada de los EE.UU. en fe-
cha 11 de junio de 2003, en la que,
resumidamente, se afirma que no se
cumpliria con €l pago de las cantida-
des reclamadas como consecuencia
del contenido de la sentencia de des-
pido porque lamisma “violaba el de-
recho internacional”, teniendo en
cuenta, se dice en la nota, que “La
capacidad para determinar la estruc-
tura de su Representacién constituye
una prerrogativa soberana de los Es-
tados Unidos de Américay, con
arreglo a derecho internacional, los
tribunales de Espafia carecen de
competencia para emitir declaracio-
nes u 6rdenes contra los Estados
Unidos que limiten el gjercicio de
esa prerrogativa’. Esta nota fue con-
testada por otra del Ministerio de
Asuntos Exteriores el 12 de mayo de

2003, en laque se insistia en la nece-
sidad del cumplimiento de la resolu-
ciénjudicial.

13.- En providencia de 21 de di-
ciembre de 2004 se insisti6, entre
otros extremos, ante el Ministerio de
Economia para que se informase al
Juzgado sobre la existencia de canti-
dades pendientes de devolucion por
el concepto de IVA exento a los
EE.UU., y ante laimposibilidad has-
ta ese momento de lograr el pago de
|a deuda, €l 8 de marzo de 2005 se
dicté auto declarando la insolvencia
del referido deudor por importe de
91.421 euros de principal y
20.112,67 euros para intereses y cos-
tas.

14.- El Fondo de Garantia Salarial
abono las cantidades legalmente pre-
vistas a los demandantes, subrogéan-
dose en los créditos de conformidad
con lo previsto en el articulo 33.4 del
Estatuto de los Trabajadores, lo que
se comunico a Juzgado en escrito de
5 de julio de 2005, teniéndose por
subrogado en auto de 13 de septiem-
bre siguiente.

15.- A instancia de los g ecutantes,
por providencia de 27 de marzo de
2007 se acord6 el embargo de las
cantidades que la Agencia Tributaria
hubiera de devolver trimestralmente
a la Embajada de Estados Unidos
por IVA derivado de sus diferentes
servicios, con € limite de las canti-
dades pendientes de gjecucion.

16.- Cumpliendo ese mandato, la
Agencia Tributaria ingreso en la
cuenta de consignaciones del Juzga-
do la cantidad de 34.894,97 euros,
acordando €l Juzgado, mediante pro-
videncia de 29 de mayo de 2007, €
reparto y entrega de la referida canti-
dad alos gjecutantes y del Fondo de
Garantia Salarial en proporcién a sus
créditos y, a ta fin, expedir manda-
mientos de pago a favor de los mis-
mos.

17.- Recurridas en reposicién am-
bas providencia, lade 27 de marzo y
la de 27 de mayo, por auto del Juz-
gado de 4 de octubre de 2007 se de-
sestimaron tales recursos y se confir-
maron ambas resoluciones como
gjustadas a derecho, razonandose
para ello sobre la embargabilidad del
importe del impuesto sobre €l valor
anadido, pues € mismo no se corres-
pondia con actividades u operacio-
nes no vinculadas con el gercicio
del ius imperii por parte de los
EE.UU., sino a mero iure gestionis.

18.- Frente a tal resolucion se in-
terpuso por el legal representante de

los EE.UU. de América recurso de
suplicacion, que fue desestimado en
la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
8 de abril de 2008, frente a la que
ahora se pretende la existencia de
error judicial.

SEGUNDO.- Lareferida sentencia
de la Sala del Pais Vasco dio res-
puesta al recurso de suplicacion
planteado, en el que se denunciaba
en dos motivos, amparados aternati-
vamente en las letras a) o ¢) del arti-
culo 1919 de la Ley de Procedimien-
to Laboral, que la decisién recurrida
no se ajustaba a derecho por ser
inembargables las cantidades traba-
das, afectadas de inmunidad por tra-
tarse de bienes vinculados a ejerci-
cio de la soberania de los EE.UU. de
América en nuestro pais, con lo que
estimaba vulnerado su derecho a una
tutelajudicial efectiva reconocido en
e art. 24.1 de nuestra Constitucion y
los arts. 605, 606 y 609 de laLey de
Enjuiciamiento Civil (LEC), en rela-
cion con el art. 22.3 de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Di-
plomaticas, de 1961, €l art. 31 del
Convenio de Viena sobre Relaciones
Consulares, de 1963 y €l art. 3 del
Real Decreto 3485/2000, de 29 de
diciembre, sobre franquicias'y exen-
ciones en régimen diplomético, con-
sular y de organismos internaciona-
les.

En su fundamentacién juridica se
decide, resumidamente, en primer
lugar sobre la inexistencia de una
vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectivadel recurrente, reco-
giendo las razones dadas en este sen-
tido por el ATC 112/2002, de 1 de
julio de 2002, dictado por el Tribu-
nal Constitucional en el recurso
4759/2001, en el que se denegd la
admision a trdmite del recurso de
amparo, en supuesto muy similar de
embargo de devoluciones de IVA,
por la manifiesta falta de contenido
constitucional del objeto de la de-
nuncia de quien recurria en amparo
en aquél caso, también los Estados
Unidos de América.

En cuanto a la inembargabilidad
de los bienes, de las cantidades dis-
cutidas, la sentencia afirma que aun
cuando €l articulo 609 y concordan-
tesde laLey de Enjuiciamiento Civil
contienen supuestos de bienes inem-
bargables, admitiéndose, entre €ellos,
los declarados asi por alguna dispo-
sicion legal o por Tratados ratifica-
dos por Espafia, siendo nulo el em-
bargo trabado sobre un bien
inembargable (art. 609 LEC), en ma-
teria de gjecucion de bienes de Esta-
dos extranjeros, siguiendo la doctri-
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na del Tribunal Constitucional
(SSTC 107/1992, 292/1994 y
18/1997) expone lo siguiente:

1) Es compatible con ese derecho
fundamental 1a existencia de inmuni-
dad de €jecucion sobre determinados
bienes de los Estados contemplada
en normas legales o tratados, pero no
lo es una indebida extension o am-
pliacion de sus normas.

2) Los bienes de las misiones di-
plomaticas y consulares de los Esta
dos son absolutamente inmunes a la
€jecucion, ya que estan protegidos
por los Tratados de Viena menciona-
dos en €l recurso, alcanzando esa ga-
rantia a los locales de la mision u
oficina consular, su mobiliario y de-
mas bienes situados en ellos, asi
como sus medios de transporte, esti-
mandose incluido entre esos bienes,
conforme a la préctica internacional,
las cuentas corrientes bancarias ads-
critas a su funcionamiento, incluso
aunque pudieran servir para opera-
ciones no directamente vinculadas a
actos de soberania (ante la imposibi-
lidad de deslindar sus saldos e inves-
tigar sus movimientos).

3) En cuanto & resto de bienes de
un Estado, no son embargables los
bienes afectos a derecho de sobera-
niadel Estado, pero si los vinculados
a sus actos de gestion.

4) La actividad gjecutiva destinada
a lograr el cumplimiento de la sen-
tencia debe abarcar, s es preciso, la
colaboracién de los Ministerios de
Hacienda y Asuntos Exteriores, acu-
diendo incluso a que éste redlice las
oportunas gestiones por via diploma-
tica.

Desde |la perspectiva de esa doctri-
na constitucional, la sentencia ahora
cuestionada en demanda de error |le-
ga ala conclusion de que los impor-
tes embargados por devoluciones de
IVA pendientes de entregar al gjecu-
tado no eran inmunes, en primer lu-
gar porgue en ninglin caso se habia
tenido por acreditado que €l IVA a
devolver derivase exclusivamente,
“de las exenciones contempladas en
el art. 3 del R. Decreto 3485/2000,
sin que €l recurso trate de incorporar
ese extremo, de inequivoco caracter
féctico, por cauce adecuado”.

Ademés, se dice literalmente en la
sentencia, |os bienes embargados tie-
nen su origen en “un privilegio tribu-
tario, que no es equiparable a de los
bienes protegidos con la inmunidad
absoluta de gjecucion por los Conve-
nios de Viena, cuya razon de ser de-
viene de que son bienes propios de
las Misiones Diplométicas o Consu-
lares del Estado extranjero y afectos
a desarrollo de las mismas. Resulta
revelador de esa falta de equipara-
cién no sdlo la distinta naturaleza de
unos y otros bienes (en un caso, de-
recho de propiedad de unos bienes
gue el propio Estado ha vinculado al
gjercicio de su soberania; en otro,
derecho de crédito que se tiene por
reconocimiento del Estado en donde

se gjerce la soberaniay que éste con-
diciona, ademés, a criterios de reci-
procidad, segln revela el art. 3 del
citado R. Decreto). Entra aqui en
juego ese criterio constitucional an-
teriormente expuesto, sobre el carac-
ter no extensivo de la inmunidad de
gjecucion a la hora de interpretar o
aplicar sus normas, precisamente
para no perjudicar € derecho alatu-
tela judicial efectiva de quienes han
obtenido una sentencia favorable que
no logran hacer que se cumpla por
quien fue condenado aello”.

Como puede verse con nitidez, la
sentencia lleva a cabo un detenido y
razonado andlisis juridico de la natu-
raleza de | os bienes embargados para
terminar afirmando la ausencia de
inmunidad sobre los mismos y la
adecuacion a derecho de lo acordado
por el Juzgado de instancia.

TERCERO.- Antes de analizar los
distintos argumentos que utiliza la
parte demandante para intentar obte-
ner un pronunciamiento de esta Sala
en € que se diga que la sentencia de
la del Pais Vasco incurrié en el error
judicial a que se refiere el articulo
293 de la Ley Organicadel Poder Ju-
dicial, debe dar contestacion a la
cuestion previa formulada por la
Abogacia del Estado en el sentido de
que no se ha dado cumplimiento por
el demandante a la exigencia del nu-
mero 1, letra f) del citado precepto,
con arreglo a que “No procedera la
declaracion de error contra la resolu-
cion judicial ala que se impute
mientras no se hubieren agotado pre-
viamente l0s recursos previstos en €l
ordenamiento”, desde el momento en
gue no se interpuso €l recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctri-
na contra la sentencia de suplicacion.

La parte demandante afirma que la
excepcionalidad del recurso de casa-
cién exigiria encontrar una sentencia
de contradiccion que reuniese los re-
quisitos que establece €l articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral
para la viabilidad del recurso, he-
chos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales que se vin-
culasen a un supuesto de embargabi-
lidad de las devoluciones del 1VA
correspondientes a un Estado extran-
jero. Y esta Salade lo Socia del Tri-
bunal Supremo tiene que estar de
acuerdo con esa dificultad, tal y
como admite e Ministerio Fiscal en
su detallado informe, siempre y
cuando prescindamos de algunas ar-
gumentaciones que utiliza la parte
demandante en su escrito de deman-
da, en las que razona sobre la necesi-
dad de equiparar conceptual mente
esas devoluciones del 1VA con las
cuentas corrientes de un Estado ex-
tranjero (pagina 16, letra €) pues si
ello es asi, la propia parte demandan-
te ofrece la cita de sentencias de dis-
tintos Tribunales Superior de Justicia
en las que se aborda precisamente la
embargabilidad de esas cuentas co-
rrientes, con lo que desde esa pers-
pectiva se trataria de asuntos iguales.
Solo afirmando que son cosas distin-
tas, como hace la sentencia de la
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Sala ddl pais Vasco, se puede llegar
a la conclusién anterior de extrema
dificultad o imposibilidad de encon-
trar esaresolucion de referencia

Esa es ahora la posicién de esta
Sala a efectos de admitir la excep-
cionalidad de la situacion a efectos
del cumplimiento del referido requi-
sito previo y acoger la admisibilidad
de la demanda, tal y como hemos di-
cho en otros supuestos andlogos, en
la sentencia de 20 de noviembre de

"...N0 existe error
judicial cuando €l
tribunal mantiene un
criterioracional y
explicable dentro de las
normas dela
hermenéutica juridica,
ni cuando setrate de
interpretaciones de la
norma que, acertada o
equivocadamente,
obedezcan a un proceso
|6gico, pues no esun
eventual desacierto €l
gue setrata de corregir
la declaracion de error
judicial, sino la
desatencion, ladesidia o
|a falta de interés
juridico, conceptos
introductores de un
factor de desorden,
originador del deber, a
cargo del Estado, de
indemnizar los dafos
causados directamente,
sin necesidad de
declarar la culpabilidad
del juzgador.”

1995 (recurso 2874/1993) o las de
13-3-2006 (rec. 3/2005) y 25 de sep-
tiembre de 2007 (rec. 4/2006), casos
éstos en los que, justo en la frase que
no recoge el demandante en su trans-
cripcion literal que hace de tales re-
soluciones, se dice que “No procede
exigir el agotamiento de ese recurso
cuando € error que se imputa lo es
de hecho, en la medida en que la mo-
dificacion de hechos no tiene acceso
al recurso de casacion para la unifi-
cacién de doctrina”’, de lo que se

puede deducir que en tales casos no
se estd, como en €l presente, ante un
pretendido error de derecho, sino de
hecho, con lo que en puridad se trata
de casos distintos, salvo e de la pri-
mera de |as sentencias citadas.

En todo caso y por las mismas ra-
zones expuestas, procede la aplica-
cion de la anterior doctrina al su-
puesto de autos, por o que ha de
rechazarse la alegacion de la Aboga-
cia del Estado sobre la ausencia de
agotamiento de los recursos “previs-
tos en el ordenamiento”.

CUARTO.- Entrando a conocer de
la pretension de fondo, esto es, la de
gue esta Sala declare la existencia de
un error judicial en el sentido técnico
a que serefiere € articulo 121 de la
Constitucién y 293.1 LOPJ, ha de
comenzarse por recordar la doctrina
de la Saladel articulo 61 LOPJy de
las distintas Salas del Tribunal Su-
premo sobre la materia, para decir ya
desde ahora que la demanda que hoy
nos ocupa no puede prosperar.

La Sala especial del Tribunal Su-
premo del art. 61 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, en sus sentencias
de 8 de mayo y 18 de septiembre de
1990, 2 de diciembre de 1991, 8 de
marzo, 2, 8'y 13 de abril y 27 de no-
viembre de 1998, entre otras muchas,
viene estableciendo con reiteracion la
doctrina de que “sblo un error craso,
evidente e injustificado puede dar lu-
gar aladeclaracion de error judicial,
pues este procedimiento no es, en
modo alguno una nuevainstancia, en
la que €l recurrente insiste ante otro
Tribunal, una vez més, en € criterio
y posicion que ya le fue desestimado
y rechazado anteriormente”.

En &l mismo sentido, la Sala Cuar-
ta del Tribunal Supremo, en sus sen-
tencias de 16 de noviembre de 1990,
15 de febrero de 1993, 3 de junio 19
de julio, 4 de octubre, 9 y 10 de di-
ciembre de 1999, citadas por la de
24-9-2003, rec. 2/2003, decidi6é que
el sentido de error judicial a que se
refieren aquéllos preceptos ha de
consistir en la desatencién del juzge
dor a datos de carécter indiscutible en
una resolucion que rompa la armonia
del orden juridico o en la decision
que interpreta equivocadamente el
ordenamiento juridico, si se trata de
una interpretacion no sostenible por
ningln método interpretativo acepta
ble en la préctica judicial. Y en la
sentencia de 22 de febrero de 2004
de esta Sala (recurso 2321/1992) se
sostiene la misma doctrina en rela-
cién con una demanda de error plan-
teada ante la decision judicia que de-
cidio el embargo de una cuenta
corriente del Estado de Francia.

La Sala Terceradel TS en su sen-
tencia de 18 de enero de 2007 (rec.
14/2004) dice en el mismo sentido
que, ademas de que ha de ser un
error, como antes se dijo, craso, evi-
dente e injustificado, la demanda de
error judicial no se configura como
“... Una tercera instancia ni como un
claudicante recurso de casacion, por
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lo que s6lo cabe su apreciacion
cuando el correspondiente Tribunal
de Justicia haya actuado abiertamen-
te fuera de los cauces legales, no pu-
diendo ampararse en el mismo el
ataque a conclusiones que no resul-
ten ilGgicas o irracionales.... El error
judicial es la equivocacion manifies-
tay palmariaen lafijacion delos he-
chos o en la interpretacion o aplica-
cién delaLey.... El error judicia es
el que deriva de la aplicacion del de-
recho basada en normas inexistentes
0 entendidas fuera de todo sentido y
ha de dimanar de una resolucién in-
justa o equivocada, viciada de un
error craso, patente, indubitado e in-
contestable, que haya provocado
conclusiones fécticas o juridicas il6-
gicas, irracionales, esperpénticas o
absurdas, que rompan la armonia del
orden juridico”.

Con arreglo aesa doctrina, no existe
error judicid cuando @ tribuna man-
tiene un criterio racional y explicable
dentro de las normas de la hermenéuti-
cajuridica, ni cuando se trate de inter-
pretaciones de la norma que, acertada
0 equivocadamente, obedezcan a un
proceso 1gico, pues no es un eventual
desacierto @ que se trata de corregir la
declaracion de error judicial, sino la
desatencion, ladesidiao lafdtadein-
terés juridico, conceptos introductores
de un factor de desorden, originador
del deber, a cargo del Estado, de in-
demnizar los dafios causados directe
mente, sin necesidad de declarar la
culpabilidad del juzgador.

QUINTO.- Aplicando la anterior
doctrina a caso de autos, tal y como
se anticipd en el anterior fundamen-
to, es claro que la demanda ha de de-
sestimarse, pues la sentencia ala que
ahora se achaca el error no incidié en
absoluto en ninguno de los supuestos
jurisprudenciales que implicaria la
existencia de tal error, tal y como
sostuvieron los demandados en sus
escritos de contestacion a la deman-
day enlavistaoral.

Afirmael demandante que fue pal-
maria y manifiestamente errénea en
el sentido antes expresado la inter-
pretacion que llevo acabo la Sala del
Pais Vasco de las previsiones del
Real Decreto 3485/2000, de 29 de
diciembre, sobre franquicias y exen-
ciones en régimen diplomatico, con-
sular y de organismos internaciona-
les, cuyo articulo 3, en relacion con
e 2.1 4a), b), ¢) y d) contiene & so-
porte legal que impediria, de confor-
midad con lo previsto en el articulo
609 de la ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, y con base firme en el articulo
32.3° Convencion de Viena de 1961,
en e que se dispone que “Los loca-
les de la mision, € mobiliario y de-
mas bienes situados en ellas, asi
como los medios de transporte de la
mision, no podrén ser objeto de nin-
gun registro, requisa, embargo o me-
didade gecucion”.

Lejos de ello, lo que hizo la sen-
tencia impugnada fue una interpreta-
cion perfectamente posible, razonada
y coherente de la implicacion de ta

les preceptos en relacion con unos
bienes muy singulares, las devolu-
ciones del impuesto sobre el valor
anadido, que en absoluto estan direc-
tamente comprendidos en la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones
Diplométicas de 18 de abril de 1961
0 en la Convencién de Viena sobre
relaciones consulares de 24 de abril
de 1963, pues lo esencial para la
Sala del Pais Vasco, y para el Juzga-
do de instancia, consistia en que de
tales preceptos no se desprende ne-
cesariamente esa inembargabilidad.
Ademés, |los razonamientos juridicos
de la sentencia se extienden a la au-
sencia de acreditacion por parte del
Estado recurrente, de que esas devo-
luciones estuviesen vinculadas con
actividades que supusieran € gerci-
cio de ius imperii, por lo que tenian
la condicion de devoluciones de im-
puestos, o beneficios fiscales ligados
aactividades de gestion.

Sobre este punto conviene dete-
nerse un momento, porque la parte
demandante propone constantemente
en lademanday lo mismo hizo en la
vista oral, una especie de revision
del derecho aplicado por la Sala de
suplicacién como si este proceso
fuera una casacion directa o una ape-
lacion, una instancia més en suma,
de lo que es buena prueba e hecho
de que propuso y aport6 una prueba
documental -que bien pudo haberla
adjuntado a proceso en la instancia
o intentarlo en suplicacion por via
del articulo 231 LPL y no lo hizo-
con la que se pretende que esta Sala
entre en el andlisis de la interpreta-
cion ordinaria de los preceptos en
juego y afirme con base en tales do-
cumentos que los actos de los que
derivaban las discutidas devolucio-
nes estaban sujetos a iusimperii.

Pero larealidad es que la naturale-
za de la accion de error judicia ger-
citada, tal y como se harazonado an-
tes in extenso con la cita de la
jurisprudencia del Tribunal, impide
gue podamos llevar a cabo ninguna
reflexion sobre el eventual acierto en
la interpretacion de los preceptos
aplicados en el sentencia a la que se
atribuye €l error, y menos ain anali-
zar una prueba documental para alte-
rar los hechos probados que se tuvie-
ron en cuenta, pues como se dijo, la
realizada por |a Sala del Pais Vasco
en relacion con los referidos precep-
tos fue una interpretacion motivada,
coherente y razonable de tales nor-
mas que en modo alguno cabe confi-
gurar como errénea en el sentido an-
tesindicado.

SEXTO.- Finalmente, desde el
punto de vista constitucional, la sen-
tencia de suplicacién llevo a cabo
una aplicaciéon ponderada del dere-
cho alatutelajudicial efectivade los
trabajadores ejecutantes -articulo
24.1 CE - que en modo alguno fue
vulnerado para €l hoy demandante,
como se puede desprender de las
SSTC 107/1992 y 292/1994 y
18/1997, con arreglo alas que “d ré-
gimen de inmunidad de €jecucion de
los Estados extranjeros no es contra-

rio, cualquiera que éste sea, a dere-
cho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado por el art. 24,1 CE, pero...
una indebida extension o ampliacién
por parte de los Tribunales ordina-
rios del &mbito que es dable atribuir
a la inmunidad de gjecucién de los
Estados extranjeros en €l actual or-
denamiento internacional acarrea
una violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva del ejecutante, por-
que supone restringir sin motivo las
posibilidades del justiciable de con-
seguir la efectividad del fallo, sin
gue ninguna horma imponga una ex-
cepcion adicha efectividad”.

Por esa razén, la sentencia de la
Saladel Pais Vasco analiza detenida
mente |la naturaleza de los bienes
embargados, y con los elementos
probatorios con que contaba en el
proceso, a que nada aporto el gjecu-
tado ni intent6 la introduccion de al-
gun hecho probado en tal sentido, se
afirmoé que esos bienes no estaban
sujetos, no constaba que lo estuvie-
sen, o destinados a actividades vin-
culadas con €l ius imperii que hubie-
se justificado su inmunidad y
hubiese justificado también la excep-
cién del derecho constitucional a ob-
tener la debida g ecucion de una sen-
tenciafirme, actividad o andlisis que,
como se dice en la referida jurispru-
dencia constitucional, corresponde al
Juez g ecutante.

Ademés, en e ATC 112/2002 que
cita la resolucion hoy impugnada y
al que antes nos hemos referido, se
afirma categoéricamente que no hubo
para el Estado demandante de ampa-
ro violacion del derecho fundamen-
tal de tutela judicial efectiva ex arti-
culo 24.1 CE, en un supuesto
practicamente idéntico en que los
EE.UU. de América plantearon re-
curso de amparo contra una decision
similar de embargo del IVA.

En € referido Auto se razona que
“el art. 21.2 LOPJ y las normas de
Derecho Internacional publico ala
que tal precepto remite, no imponen
una regla de inmunidad absoluta de
gjecucion de los Estados extranjeros,
sino que permiten afirmar la relativi-
dad de dicha inmunidad, conclusion
que se ve reforzada por la propia exi-
gencia de la efectividad de los dere-
chos que contienen € art. 24 CE y por
laratio de lainmunidad, que no es la
de otorgar a los Estados una protec-
cion indiscriminada, sino la de salve
guardar su igualdad e independencia.
Por consiguiente, la delimitacién del
alcance de ta inmunidad debe partir
de la premisa de que, con carécter ge-
neral, cuando en una determinada ac-
tividad o cuando en la afectacion de
determinados bienes no esté empefia-
da la soberania del Estado extranjero,
tanto el ordenamiento internacional
como, por remision, € ordenamiento
interno desautorizan que se ingjecute
una Sentencia; en consecuencia, una
decision de inglecucion supondria en
tales casos una vulneracion del art.
24.1 CE* (por todas, SSTC 107/1992,
de 1 dejulio, FJ4; 292/1994, de 27 de
octubre, FJ 3; 18/1997, de 10 de fe-

brero, FJ 6; y 176/2001, de 17 de sep-
tiembre, FJ3)".

SEPTIMO.- En consecuencia, de
lo razonado hasta ahora se desprende
la necesidad de desestimar la deman-
dade error judicial planteada por los
Estados Unidos de América contrala
sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribuna Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, de 8 de abril de
2008, con imposicion de las costas,
tal y como se desprende del articulo
293.1.€) de la Ley Organica del Po-
der Judicial y la pérdida del depdsito
constituido como requisito para in-
terponer la demanda.

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

FALLO

Desestimamos la demanda de
error judicial interpuesta por €l Le-
trado D. José Antonio Sanfulgencio
Gutiérrez en nombre y representa-
cion de los Estados Unidos de Amé-
rica, contra la sentencia Sala de lo
Saocial del Tribuna Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, de 8 de abril de
2008, con imposicion de las costas y
la pérdida del depdsito constituido
como requisito parainterponer la de-
manda.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-
nicacién de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Jestis Gullén Rodriguez.- Juan
Francisco Garcia Sanchez.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jests Gull6n Rodri-
guez halldndose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2009/205409

TS Sala 4 Sentencia 21 julio 2009. Ponente:
D. Luis de Castro Fernandez

Su estado era conocido
por laempresa

Ineficacia liberatoria
de “finiquito” firmado
por trabajador con
trastorno de ansiedad
generalizada

Estima el TS el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por € trabajador
despedido improcedentemente con-
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tra sentencia que le deneg6 € de-
recho al cobro de salarios de tra-
mitey la diferencia entre la indem-
nizacién percibida y la que
legalmente le correspondia.

Niega la Sala eficacia liberato-
ria a los documentos firmados por
el actor en los que se consideraba
“saldado y finiquitado” , pues
comportan una parcial renuncia a
un derecho -la dréstica reduccion
a la mitad de la indemnizacion de-
bida- que por fuerza debe conside-
rarse, en este caso, contraria al
art. 3,5 ET, siendo asi que € apa-
rente “finiquito” no cumplia fun-
cion transaccional alguna. Afiade
que todo ello se produce en un
contexto de trastorno de ansiedad
generalizada sufrido por € traba-
jador y conocido por laempresa, a
lo que hay que sumar la dificultad
para determinar e importe exacto
del salario que le correspondia, lo
gue justifica plenamente que al ser
inicialmente despedido aceptara la
indemnizacién, y unos dias des-
pués, una vez comprobada la dife-
rencia de aquella, pidiera que fue-
Se subsanada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- En € presente su-
puesto, los hechos que configuran la
litis son los que siguen:

a) El trabajador es despedido por
causas disciplinarias por carta de
19/01/07 y simultaneamente se en-
trega documento por e que se reco-
noce la improcedencia del despido y
se ponen a su disposicién 25.000 eu-
ros por indemnizacion y 1.374,13
por liquidacién, con indicacion de
gue “el trabajador con la firma de
este documento, acepta estas condi-
ciones considerandose saldado v fi-
niquitado”.

b) El referido trabajador firmo tal
documento y otro “en formato nor-
malizado de saldo y finiquito”, en €
gue reconoce “hallarse saldado y fi-
niquitado por todos los conceptos...
comprometiéndose a no reclamar por
concepto alguno que pudiera deri-
varse delarelacion laboral”.

c) La firma se produce bajo un
trastorno de ansiedad generalizada
conocido por laempresay tras reali-
zar €l actor una llamada telefonica a
Su esposa.

d) El 29/01/07 el trabajador comu-
nica a la empresa que la indemniza-
cion percibida era inferior a la que
correspondiay que concediaalaem-
presa € plazo de 24 horas para que
procediese a consignar judicialmente
ladiferencia

€) No habiéndole hecho asi, el ac-
tor reclamé judicialmente por despi-
do.

2.- Por sentencia de 13/06/07, dic-
tada en los autos 207/07, € Juzgado
de lo Social nim. 19 de los de Ma-

drid estimé la demanda interpuesta,
reconociendo la improcedencia del
despido, fijando laindemnizacion en
55.741,21 euros y condenando a la
demandada a abonar la diferencia 'y
los salarios de tramite, a razn de
87,87 euros/dia. Decision revocada
por la STSJ Madrid 11/02/08 (rec.
5447/07), que desestima la demanda
por atribuir eficacia liberatoria al fi-
niquito firmado.

3.- En su recurso de casacion para
launidad de la doctrina, €l trabajador
invoca como sentencia de contraste
la STSJ Catalufia 15/02/05 (rec.
8776/04) y denuncia la infraccion de
los arts. 3.5, 49.1.a) y 56.2 ET, asi
como lade los arts. 6.4, 1256, 1261,
1281, 1289, 1809 y 1815 CC. Deci-
sién aquélla que cumple la exigencia
de contradiccién que para la viabili-
dad del RCUD impone €l art. 217
LPL (entre las més recientes, SSTS
27/02/09 -rcud 955/08-; 03/03/09 -
rcud 4424/07-; y 24/03/09 -rcud
1028/07-), en tanto que en ambos
procesos se trata de hechos y preten-
siones sustancial mente iguales, y
pese a €llo las decisiones contrasta-
das han llegado a opuesta conclu-
sion. En efecto, en la decision refe-
rencial el trabajador es cesado por
decision empresarial y firma un reci-
bo de finiquito con expresiones casi
idénticas a las del caso sometido a
debate, pese a lo cua la decisiéon de
contraste no le atribuye valor libera-
torio. La Unica diferencia sustancial
existente es la de que en el presente
supuesto el trabajador padecia un
proceso psiquico (ansiedad generali-
zada) del que no hay constanciaen la
referencial; pero esta diferencia, le-
jos de excluir la contradiccion la re-
fuerza a fortiori (por todas, SSTS
20/02/07 -rcud 3654/05-; 04/07/07 -
rcud 2215/06-; 14/05/08 -rcud
884/07-; 10/07/08 -rcud 437/07-; y
29/01/09 -rcud 326/08-).

SEGUNDO.- Partiendo de los he-
chos que se han transcrito en €l pri-
mero de nuestros fundamentos (apar-
tado 1), la decisién recurrida
argumenté -para desestimar la de-
manda- que no “puede negarse... na-
turaleza transaccional, y desconocer
la eficacia liberatoria del finiquito,
si, como ha acontecido en el caso de
autos, el trabajador accionante acep-
to, inicialmente y a través de dos
sendos recibos de finiquito... la ex-
tincién de su contrato, asi como €l
abono, no sélo de cuantos conceptos
salariales se le adeudaban o alos que
pudiera tener derecho, sino ademas
el de una indemnizacién, por despi-
do”; y que “no es ébice atal conclu-
sion... (el) estado de ansiedad del ac-
tor en lafecha de la firma... tampoco
se concreta, en lainstancia, la forma
en gue dicho estado pudo haber in-
fluido en el consentimiento prestado,
hastainvalidarlo”.

No compartimos las afirmaciones
de la decision recurrida, porque no
se gjustan a la doctrina unificada so-
bre el concepto y efectos del finiqui-
to, ni a sus reglas interpretativas, so-
bre todo atendiendo a las
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circunstancias concurrentes, que nos
[levan a excluir la voluntad liberato-
riay extintiva que el Tribunal Supe-
rior de Justicia le atribuye. Y en jus-
tificacion de ello reproduciremos en
gran medida -limitando algunas ci-
tas- la exhaustiva doctrina sentada
por la STS 18/11/04 (-rec. 6438/03-)
y sustancialmente reiterada -entre
otras- por la de 13/05/08 (-rcud
1157/07-); esta Ultima en un supues-
to -similar al de autos- de suscrip-
cion de finiquito tras la comunica-
cién del cese por razones objetivas,
decidimos negar |os efectos que la
decision recurrida aprecia.

TERCERO.- 1.- Sobre el concepto
del Ilamado “recibo de saldo y fini-
quito” se ha sefialado por esta Sala
qgue el finiquito es -conforme al
DRAE- “remate de cuentas o certifi-
cacion que se da para constancia de
que estén ajustadas y satisfecho el
alcance que resulta de ellas’. Y que
es “documento que, normalmente,
contiene una declaracion de voluntad
del trabajador, a la que, generalmen-
te, se ha concedido eficacia liberato-
ria, y cuyo contenido, de carécter va-
riable -aunque suele traer origen en
la extincidn contractual- puede hacer
referencia al percibo de una determi-
nada cantidad salarial; a la liquida-
cion de las obligaciones, principal-
mente de caracter patrimonial, que
se realiza con motivo de la extincién
de la relacion laboral o a la declara-
cidn de extincion de la relacion con-
tractual, ala que, usualmente, se une
una manifestacion de las partes de
no deberse nada entre si y de renun-
cia a toda accion de reclamacion. Si
bien, desde un prisma estrictamente
laboral, se ha venido conceptuando,
como finiquito, aguel documento, no
sujeto a “forma ad solemnitatem”,
que incorpora una declaracion de vo-
luntad del trabajador expresiva de su
conformidad a la extincion de la re-
lacion laboral y de que mediante el
percibo de la “cantidad saldada” no
tiene ninguna reclamacion pendiente
frente al empleador”. Y por lo que se
refiere a la liquidacion de obligacio-
nes, se conceptla el finiquito como
aquel documento que incorpora una
declaracion de voluntad del trabgja-
dor expresiva de su conformidad de
gue mediante el percibo de la “canti-
dad saldada’ no tiene ninguna recla-
macion pendiente frente a emplea-
dor (SSTS SG 28/02/00 -rcud
4977/98-; 18/11/04 -rcud 6438/03-;
y 26/06/07 -rcud 3314/06-).

2.- Acerca de su eficacia liberato-
riay extintiva se ha mantenido que
“1) Su valor liberatorio esta en fun-
cion del alcance de la declaracion de
voluntad que incorpora y de la au-
sencia de vicios en la formacién y
expresion de ésta.

2) Hay que distinguir lo que es
simple constancia y conformidad a
una liquidacion de lo que es acepta
cion de laextincion de larelacion la-
boral.

3) En el momento en que suele
procederse a esta declaracion -coin-

cidiendo con la extincion del contra-
to de trabgjo- existe un riesgo impor-
tante de que estos dos aspectos se
confundan, especialmente cuando la
iniciativa de la extincion ha corres-
pondido a empresario.

4) La ejecutividad de esta deci-
sion, con su efecto inmediato de cese
de las prestaciones basicas del con-
trato de trabajo, lleva a que la acep-
tacion del pago de la liquidacion de
conceptos pendientes -normalmente,
|as partes proporcional es devengadas
de conceptos de periodicidad supe-
rior ala mensual, pero también otros
conceptos- coincida con el cese y
pueda confundirse con la aceptacién
de éste.

5) La aceptacion de estos pagos
ante una decision extintiva empresa-
rial no supone conformidad con esa
decision, aungue la firma del docu-
mento parta de que se ha producido
esa decision y de sus efectos reales
sobre el vinculo” (SSTS 24/06/98 -
rcud 3463/97-; y 22/11/04 -rcud
642/04-).

Y que por regla general, debe re-
conocerse a los finiquitos, como ex-
presion que son de la libre voluntad
de las partes, la eficacia liberatoria 'y
extintiva definitiva que les corres-
ponda en funcion del alcance de la
declaracién de voluntad que incorpo-
ran. Y que esa eficacia juridica no
supone en modo alguno que la for-
mula de “saldo y finiquito” tenga un
contenido o carécter sacramental con
efectos preestablecidos y objetiva-
dos, de modo que aquella eficacia se
imponga en todo caso, abstraccion
hecha de las circunstancias y condi-
cionamientos que intervienen en su
redaccion (STS 18/11/04 -rcud
6438/03-, con cita de muchas otras
anteriores).

3.- Més en concreto se ha dicho
sobre la necesaria voluntad extintiva,
que para que el documento denomi-
nado finiquito produzca el efecto ex-
tintivo del contrato, es necesario que
del mismo se derive una voluntad
clara e inequivoca del trabajador de
dar por concluida la relacion laboral,
puesto que “para que €l finiquito su-
ponga aceptacion de la extincion del
contrato, deberfa incorporar una vo-
luntad unilateral del trabajador de
extinguir la relacién, un mutuo
acuerdo sobre la extincién, o una
transaccion en la que se acepte el
cese acordado por el empresario”
(SSTS 28/10/91 -rcud 1093/90-;
31/03/92 -rcud 1009/91-; 24/06/98 -
rcud 3464/97-; 26/11/01 -rcud
4625/00-; y 07/12/04 -rcud 320/04-).
Aunque, ciertamente, la expresion
del consentimiento, en principio,
debe presumirse libre y consciente-
mente emitido y manifestado -por o
tanto sin vicios que lo invaliden- y
recaido sobre la cosa y causa, que
han de constituir el contrato, segin
quiere el art. 1262 CC (STS
18/11/04 -rcud 6438/03-).

4.- Enrelacion con lairrenunciabi-
lidad de derechos se ha dicho que
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“una cosa es que los trabajadores no
puedan disponer vélidamente, antes
0 después de su adquisicion, de los
derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales de derecho ne-
cesario o por Convenio Colectivo y
otralarenuncia o indisponibilidad de
derechos que no tengan esa naturale-
za -entre |os que se encuentran lare-
nuncia del puesto de trabajo y las
consecuencias econémicas deriva-
das-. Unalimitacién, al efecto, viola-
ria el derecho, concedido por € arti-
culo 49.1 a) y d) ET, a extinguir
voluntariamente su contrato o a con-
ciliar sus intereses econémicos con
el empleador, y, también infringiria
la norma comun de contratacion es-
tablecida en el articulo 1256 del Co6-
digo Civil (CC) que unicamente san-
ciona con nulidad el contrato cuyo
cumplimiento quede al arbitrio de
una de las partes contratantes”
(SSTS SG 28/02/00 -rcud 4977/98-;
y 28/04/04 -rec. 4247/02).

Es més, la prohibicion de renuncia
de derechos no impide acuerdos
transaccionales que pongan fin a los
conflictos laborales (aparte de las
gue en ellas se citan, SSTS 24/06/98
-rcud 3464/97-; 28/02/00 -rcud
4977/98-; 11/11/03 -rcud 3842/02-;
18/11/04 -rcud 6438/03-; y 27/04/06
-rco. 50/05-).

Pero en el bien entendido de que
los vicios de voluntad, la ausencia de
objeto cierto que sea materia del
pacto, o la expresion en él de una
causa falsa, caso de acreditarse, pri-
varian a finiquito de valor extintivo
o liberatorio, a igua que ocurriraen
los casos en que e pacto sea contra-
rio a una norma imperativa, a orden
publico o perjudique a terceros (STS
28/02/00 -rcud 4977/98-) o contenga
una renuncia genérica y anticipada
de derechos contraria a los arts. 3.5
ET y 3LGSS; y que para evitar, en
lo posible, que se produzcan tales si-
tuaciones, el trabajador cuenta con
los mecanismos de garantia que ins-
trumentan los arts. 49.1y 64.1.6 ET
(STS 18/11/04 -rcud 6438/03-, que
cita numerosos precedentes sobre
cada uno de los extremos).

5.- Porgue -y esto es decisivo- “los
actos de disposicion en materia labo-
ral han de vincularse a la funcién
preventiva del proceso propia de la
transaccion (art. 1809 CC, en rela-
cion con los arts. 63, 67y 84 LPL)
(...). Desde esta perspectiva, parece
claro que € finiquito puede cumplir
esa funcioén transaccional, aunque
guede al margen (...) de los cauces
institucionales de conciliacién. Pero
para que la disposicion sea vélida
seré necesario que €l acuerdo se pro-
duzca para evitar o poner fin a una
controversia (...), sin que puedan
aceptarse declaraciones genéricas de
renuncia que comprenden derechos
gue no tienen relacién con el objeto
delacontroversia’ (SSTS 28/04/04 -
rcud 4247/02-; y 18/11/04 -rcud
6438/03-).

6.- Sobre su control judicial la
doctrina de la Sala mantiene que “El

finiquito, sin perjuicio de su valor
normalmente liberatorio - deducible,
en principio, de la seguridad del tra-
fico juridico e incluso de la buena fe
del otro contratante- viene sometido
como todo acto juridico o pacto del
gue es emanacion externa a un con-
trol judicial.

Control que puede y debe recaer,
fundamentalmente, sobre todos
aquellos elementos esenciales del
pacto previo -mutuo acuerdo, o en
Su caso transaccion- en virtud del
cual aflora a exterior y es, con mo-
tivo de este examen e interpretacion,
cuando puede ocurrir que el finiqui-
to pierda su eficacia normal libera-

"...paraqued
documento denominado
finiquito produzca €l
efecto extintivo del
contrato, es necesario
gue del mismo se derive
una voluntad clara e
Inequivoca del
trabajador de dar por
concluida la relacion
laboral, puesto que
“para que € finiquito
suponga aceptacion de
la extincion del
contrato, deberia
incorporar una voluntad
unilateral del trabajador
de extinguir la relacion,
un mutuo acuerdo sobre
la extincién, o una
transaccion en la que se
acepte el cese acordado
por el empresario..."

toria, sea por defectos esenciales en
la declaracion de la voluntad, ya por
falta del objeto cierto que sea mate-
ria del contrato o de la causa de la
obligacion que se establezca (articu-
lo 1261 CC) ya por ser contrario a
una norma imperativa, a orden pU-
blico o perjudique a terceros (SSTS
28/02/00 SG -rcud 49778-; 24/07/00
-rcud 2520/99-; y 11/06/08 -rcud
1954/07-).

7.- Finamente, respecto de sus re-
glas interpretativas, la doctrina de la
Sala afirma que por regla general,
debe reconocerse a los finiquitos,
como expresion que son de la libre
voluntad de las partes, la eficacia li-

beratoria y extintiva definitiva que
les corresponda en funcién del alcan-
ce de la declaracion de voluntad que
incorporan (préximas en el tiempo,
SSTS 18/11/04 -rcud 6438/03-; y
26/06/07 -rcud 3314/06-).

Y que es posible que &l documento
no exteriorice, inequivocamente, una
intencion o voluntad extintiva o li-
quidatoria de las partes, 0 que su ob-
jeto no esté suficientemente precisa
do, como exige el art. 1815.1 del
CC. De ahi que las diversas formulas
gue se utilizan en tales documentos
estan sujetas alos reglas de interpre-
tacion de los contratos del Codigo
Civil que, entre otros canones, obli-
gan a estar al superior valor que el
art. 1.281 atribuye a la intencion de
las partes sobre las palabras, y ala
prevencion del art. 1289 de que no
deberan entenderse comprendidos
cosas distintas y casos diferentes de
aquellos sobre los que los interesa-
dos se propusieron contratar, pues no
se trata de una férmula sacramental,
con efectos preestablecidos y objeti-
vados (con cita de resoluciones ante-
riores, SSTS SG 28/02/00 -rcud
4977/98-; 26/11/01 -rcud 4625/00-;
18/11/04 -rcud 6438/03-; y 26/06/07
-rcud 3314/06-).

CUARTO.- 1.- Tal doctrina nos
lleva a estimar €l recurso, sin apre-
ciar -contrariamente a lo resuelto por
la decision recurrida- voluntad algu-
na o liberatoria en la suscripcién si-
multénea de los finiquitos.

En efecto: @) Ninguna virtualidad
extintiva puede atribuirse a trabaga-
dor por lafirma de los citados docu-
mentos, siendo asi que fue la empre-
say no el recurrente quien extingui6
unilateralmente, acompafiando a la
decision extintiva -en “en formato
normalizado”- el saldo y finiquito.

b) Nula eficacia liberatoria puede
atribuirse a un documento cuya fia-
bilidad no solamente pudiera consi-
derarse mermada por estar en impre-
so “formalizado” y por haberse
suscrito sin la garantia de los repre-
sentantes de los trabajadores (cuya
presencia no es necesaria, aunque si
conveniente), sino que a mayor
abundamiento comporta la parcial
renuncia a un derecho (la dréastica
reduccion a la mitad de la indemni-
zacion debida), que por fuerza ha-
bria de calificarse -en este caso-
contraria a art. 3.5 ET, siendo asi
que el aparente “finiquito” no cum-
plia funcién transaccional algunay
gue -como hemos sefialado antes-
los actos de disposicion en materia
laboral han de vincularse a la fun-
cion preventiva del proceso propia
de la transaccion, de manera que la
eficacia del acuerdo requiere que se
produzca para evitar o poner fin a
una controversia (SSTS, ya citadas,
de 28/04/04 -rcud 4247/02-; y
18/11/04 -rcud 6438/03-).

¢) Todo ello en un contexto de
trastorno de ansiedad generalizada
sufrido por el trabajador y conocido
por la empresa, cuya presumible in-

cidencia en el proceso volitivo no
puede desconocerse -como argumen-
ta la recurrida- por e hecho de que
no conste declarado probado una dis-
torsion en la formacion de la volun-
tad (que la sentencia de instancia ad-
mite en el fundamento segundo in
fine, con valor de hecho probados) o
que “antes de |la firma de estos docu-
mentos se permitio (sic) a actor ha-
cer una llamada telefénica a su mu-
jer”.

d) Avala esta conclusion la difi-
cultad de determinar el importe
exacto del salario que correspondia
al trabajador, dada la complejidad
del mismo (salario fijo, variable y
bonus), hasta el punto de que justifi-
ca plenamente -sobre todo en el con-
texto de la enfermedad psiquica- que
el trabajador despedido inicialmente
hubiese aceptado una cantidad que
en principio le parecid correcta y
que pocos dias después -comproba-
da la deficiencia de aquélla- pide
que sea subsanada, por no corres-
ponderse aun salario rea que efecti-
vamente acepto el Juez de instancia
y que rechazé corregir la Sala de
Suplicacion.

2.- Las precedentes consideracio-
nes nos llevan a afirmar -oido € Mi-
nisterio Fiscal- que la doctrina ajus-
tada a Derecho es la mantenida por
la sentencia de contraste y que -en
consecuencia- la recurrida ha de ser
casada y anulada, confirmando la de
instancia, que confirmé la improce-
dencia del despido y condené a la
demandada a pago de laindemniza-
cién que legalmente correspondia en
funcion de la antigliedad y del sala
rio real y a abono de los también de-
bidos salarios de trémite (pues aque-
Ila deficiencia obstaba Ia
operatividad -de “congelaciéon” de
los salarios- de las previsiones del
art. 56.2 ET. Con imposicion de cos-
tas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la representacion de D.
Dionisio y revocamos la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de
Justiciade Madrid en fecha 11/febre-
ro/2008 (recurso de Suplicaci6n
nam. 5447/07), que a su vez habia
revocado la resolucién -estimatoria
de la demanda- que en 13/junio/2007
pronunciara el Juzgado de lo Social
nam. 19 de los de Madrid (autos
207/07), y resolviendo el debate en
Suplicacién rechazamos €l detal cla-
se formulado por la trabajadora fren-
te a “Remica, S.A.” y confirmamos
la resolucion dictada por e Juzgado.

Se acuerda laimposicion de costas
alarecurrente en ambos tramites, de
Suplicacién y casacion para la unifi-
cacion de ladoctrina.

Devuélvanse las actuaciones a la
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Sala de lo Social de procedencia,
con la certificacion y comunicacién
de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Luis Fernando de Castro
Fernandez.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez hallandose cele-
brando Audiencia Plblica la Sala de
lo Social del Tribuna Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.

CIVIL

2009/150915

TSSala 12 Sentencia 25 junio 2009. Ponente: D. Roman Garcia Varela

Inexistente obligacion de indemnizar
por falta de desalojo de la finca

El TS declara haber lugar al recurso de casacion, revocando el pro-
nunciamiento que realizo la AP, en relacion a la declaracion de extin-
cion del contrato de arrendamiento existente entre las partes litigantes
como consecuencia de la adjudicacion de la finca en procedimiento de
gjecucién hipotecaria, absuelve a los recurrentes -arrendadores- de la
obligacién de indemnizar por €l no desalojo de la finca. Sostiene la Sala
que debe acogerse €l recurso de la parte recurrente fundado en interés
casacional ante la infraccion de los arts 1101, 1113, 1115y 1282 CCy
la doctrina jurisprudencial sentada en los mismos, al imponer una obli-
gacién de indemnizar por actos que en ningun caso han sido considera-
dos realizados con dolo, negligencia ni morosidad, y no viniendo la par-
te recurrente ocupando la finca en cuestion, y por ello no pueden

abandonarla.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El origen del proceso
en e que se enclava este recurso de
casacion esta en la demanda que la
mercantil “Creperia, SA.” -parte re-
currida en casacién- formul6 solici-
tando la declaracion de nulidad de
pleno derecho del contrato de arren-
damiento recaido sobre la finca si-
tuada en Barcelona, PLAZA0O0O,
nim.002-ntm.004-nim.005, suscrito
en fecha 16 de agosto de 1994 entre
Cipriano y Marisol -propietarios
arrendadores y ahora una de las par-
tes recurrente en casacion- y Valeria
no y Zaira -arrendatarios y también
recurrentes en casacion- pidiendo
con caracter subsidiario la extincion
del referido contrato arrendaticio
como consecuencia de la adjudica-
Cidn por parte de estos de la mencio-
nada finca en procedimiento de ge-
cucion hipotecaria, y que en ambos
casos se condene al desalojo de la
finca con apercibimiento de lanza-
miento, también solicité la indemni-
zacion de dafios y perjuicios fijando
los parametros oportunos segun su
opinidn para ello. El Juzgado de 12
Instancia dicté sentencia desestiman-
do lademanda e imponiendo las cos-
tas procesales.

Apelada dicha resolucion la Au-
diencia dict6 sentencia estimando en

parte el recurso, declarando extingui-
do € contrato arrendaticio, ordenan-
do el desalojo de lafinca con indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

Contra dicha sentencia se interpu-
SO un recurso de casacion por Cipria
noy Marisol, y, otro por Zairay Va-
leriano que fueron admitidos por
auto de 20 de abril de 2008. Recurso
de Zairay Valeriano.

SEGUNDO.- El motivo del recur-
so se formula a amparo del nimero
3 del apartado 2 y € apartado 3 del
articulo 477 en concordancia con el
nimero 6 del punto 1 del articulo
249, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por oponerse la senten-
cia recurrida a la doctrina jurispru-
dencial de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, -citando cinco
sentencias- y por infraccion de los
articulos 131 de laLey Hipotecariay
114 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 24 de diciembre de
1964. El motivo se desenvuelve en
dos vertientes.

En primer lugar se alega que ha-
biéndose solicitado en la demanda la
nulidad del contrato, en € falo de la
sentencia recurrida nada se dice so-
bre ello, hablando Unicamente de la
inexistencia del contrato, ya que la
revocacion parcial contenida en el

EL DERECHO

7

mismo no se refiere ni alcanza dicha
peticion de nulidad -peticion princi-
pal- sino exclusivamente a la peti-
cion subsidiaria, ya dicha, de extin-
cion.

Esta hip6tesis no puede ser tenida
en cuenta, ya que la estimacion par-
cial de la sentencia recurrida se re-
fiere claramente a tema indemniza-
torio, tal como se desprende de lo
planteado en el Fundamento Cuarto
de lamisma, y sobre todo por que en
el resto de la fundamentacion juridi-
ca a hablarse de inexistencia se en-
globa el concepto de nulidad con-
tractual.

En segundo lugar la parte recu-
rrente hace supuesto de la cuestion,
vicio procesal que parte de la base de
destruir 1o probado en la sentencia
recurrida alegando unos hechos no
constatados.

Y €llo es asi, pues trata de hablar
de una oposicién a sentencias de esta
Sala, suponiendo unos datos que se
reflejan en las mismas, pero no cons-
tatados en la sentencia recurrida.

Y asi es, yaque en lasentenciare-
currida se dice claramente que “En
todo caso, razones de seguridad juri-
dicaen € tréfico mercantil avalan la
necesidad de entender extinguido €l
contrato de arrendamiento que se
discute a haber sido celebrado con
posterioridad a la hipoteca sin respe-
tar las condiciones que en ella se es-
tablecian para poder hacerlo, esto es,
gue su importe equivaliese a un 18%
del capital pendiente, volumen al
que ni por la minima se acercaba.
Esa misma es la postura del Tribunal
Supremo en sentencia como las cita-
das por la parte apelante. (...) En de-
finitiva, la actuacion de los deman-
dados, sin entrar en e animo con €l
que fue realizada, no puede ser man-
tenida en la gjecucién de hipoteca
posterior a arrendamiento, porque
viola las condiciones de éste, porque
el que la gjecuta es € titular de la
gue antecede a arrendamiento, por-
gue en la primera hipoteca se esta-
blecian unas condiciones para alqui-
lar que también se han incumplido y
porque repugna a la seguridad del
tréfico que pueda mantenerse la car-
ga establecida con posterioridad a la
real, sin publicidad y sdlo por €l he-
cho de haberse anunciado su existen-
cia en la gecucion. El contrato debe
declararse extinguido.” Datos que no
concuerdan, como ya se ha dicho,
con lo probado en las sentencias de-
gadas comparativamente.

En conclusion que € motivo debe
decaer.

Recurso de casacion de Cipriano y
Marisol.

TERCERO.- El Unico motivo ae-
gado en & mismo dice que en la sen-
tencia recurrida se han infringido los
articulos 1101, 1113, 1115y 1282
del Codigo Civil y la doctrina juris-
prudencia sentada en los mismos lo
que fundamenta €l interés casacional

del recurso. Basa el motivo en el
dato derivado de imponer una obli-
gacion de indemnizar por actos que
en ningun caso han sido considera-
dos realizados con dolo, negligencia
ni morosidad.

En su argumentacion tiene toda la
razon la parte recurrente, ya que la
misma no ocupa lafinca en cuestion,
y por ello no pueden abandonarla, ni
siquiera colaborar para que sus ocu-
pantes la abandonen, puesto que no
tiene titulo paraello.

Por ello dicha parte recurrente no
puede ser condenada a abonar canti-
dad alguna en base a desalojo de la
finca.

En conclusién que debe estimarse
este recurso de casacion.

CUARTO.- En materia de costas
procesales no se hardimposicion agu-
na de las de este recurso en relacion a
la parte recurrente -Cipriano y Mari-
sol- pero, s las mismas, se impondran
alaotra parte recurrente -Zairay Var
leriano-; todo €ello en base a lo dis-
puesto en los articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Que debemos acordar y acorda-
mos lo siguiente:

1°.- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por D. Ciprianoy D@ Ma-
risol, y desestimar €l interpuesto por
D. Vderianoy D3 Zaira.

2°.- Casar y anular parcialmente la
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona de fecha 26
de noviembre de 2003, en e sentido
de absolver aD. Cipriano y D Mari-
sol de la obligacion de indemnizar
por el no desalojo de la finca en
cuestion.

30.- Confirmar en todos los otros
extremos la sentencia recurrida.

4°.- Imponer la mitad de las costas
procesales de este recurso de casa-
cion a D. Valeriano y D2 Zaira, sin
gue se haga imposicion alguna a la
otra parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela.- José Antonio Seijas Quintana.-
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Fir-
mado y rubricado.

Publicaciéon.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. D. Roméan Garcia Varela,
Ponente que ha sido en €l tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Plblica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.
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2009/217086

TS Sala 12 Sentencia 7 octubre 2009. Ponen-
te: D. Romén Garcia Varela

Inexistente intromision
en el derecho a la ima-
gen de personaje publi-
co y politico

El TS desestima el recurso de
casacion dirigido contra la senten-
cia que, revocando la de instancia,
desestimo la demanda en € gerci-
cio de accion en tutela de derecho
fundamental, por entender que los
demandados habian cometido una
intromisién ilegitima en su dere-
cho a laintimidad personal y fami-
liar y la inviolabilidad del domici-
lio, por la emision de imagenes en
el programa televisivo tomadas
cuando estaban de vacaciones -
entrada en el hotel, estancia en la
piscina y parque infantil con los
hijos de ambos-.

Sefiala la Sala que el hecho
transmitido tiene un evidente inte-
rés especifico para la opinién gene-
ral, méxime cuando tuvo lugar en
sitios publicos, y ello aunque se hi-
ciesen a distancia y con teleobjeti-
vo, lo que no impide considerar la
prevalencia del derecho a la infor-
macién frente a la propia imagen,
sin que pueda hablarse de fotogra-
fias obtenidas clandestinamente o
de manera furtiva, toda vez que nos
encontramos en presencia de un
personaje publico y politico, que se
halla en lugares publicos, sin que
pueda considerarse que las depen-
dencias del hotel queden compren-
didas en e &mbito del domicilio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Calixto y D2 Eu-
genia demandaron por los tramites
del juicio ordinario a D2 Cecilia,
“Gestevision Telecinco, S.A.”, D.
Gerardo, D* Maria Victoriay “Euro-
producciones T.V.”, mediante el
gjercicio de accion en tutela de dere-
cho fundamental, por entender que
los demandados han cometido una
intromision ilegitima en su derecho a
la intimidad persona y familiar y la
inviolabilidad del domicilio, por la
emision de imagenes de los mismos
en el programa “Dia a did’ delaca
dena de television “Telecinco”, de 7
de enero de 2004, comentadas por
los colaboradores del programa, don-
de se reprodujeron imagenes de D.
Calixto, entonces Cargo001, y de D?
Eugenia, cuando pasaban unos dias
vacacionales en laida de Lanzarote,
con la captacién de su entrada en €l
hotel, su estancia en la piscina, en un
parque infantil con los hijos de am-
bos, en la playay en la comida de
los demandantes y los nifios en un
restaurante.

La cuestion litigiosa se centra
principalmente en la determinacion
de s los hechos en que se basa la de-
manda son constitutivos o no de una
vulneracion de los derechos alainti-
midad persona y familiar, a la pro-
piaimagen y ala inviolabilidad del
domicilio.

El Juzgado acogi6 en parte la de-
manda y su sentencia fue revocada
en grado de apelacion por la de la
Audiencia, que desestimé €l recurso
de los actores y aprecio el de los de-
mandados condenados en primera
instancia, para rechazar integramente
las peticiones del escrito inicial.

D. Cdlixto y D2 Eugenia han inter-
puesto recurso de casacion contra la
sentencia de segunda instancia con
cobertura en el ordinal 1° de articulo
477.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y esta Sala, por auto de 22 de
enero de 2008, 1o ha admitido por
haberse justificado €l presupuesto de
recurribilidad previsto en el precepto
citado y concurrir los demas requisi-
tos legalmente exigidos por la norma
procesal.

SEGUNDO.- El recurso se desa-
rrollaen varios motivos:

1°- Con la rdbrica de “la preten-
sién impugnatoria’, e motivo prime-
ro acusalainfraccion de los articulos
18 de la Constitucion y 8° de la Con-
vencion Europea de los Derechos del
Hombre firmada en Roma el 4 de
noviembre de 1950, la Declaracién
Universa de los Derechos del Hom-
bre proclamada por la Asamblea Ge-
neral en la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Uni-
das en su resolucion 217 A (l11), de
10 de diciembre de 1948, ratificada
por el Reino de Espafia, donde se es-
tablece que “nadie puede ser objeto
de ingerencias arbitrarias en su vida
privada, su familiay su domicilio
(...)", con laindicacién de que esta
jurisprudencia es de aplicacién im-
perativa por los Tribunales como re-
cuerda el articulo 5.1 de la Ley Or-
géanica del Poder Judicial, en cuya
virtud les impone la obligacion de
interpretar las leyes y los reglamen-
tos “segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la inter-
pretacion de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por €l
Tribunal Constitucional en todo tipo
de procesos’.

Asimismo, desde la perspectiva
jurisprudencial, cita como concul ca-
da la doctrina sentada en las SSTS
de 29 de enero de 1988 y 17 de junio
de 1993, que reconocieron la intro-
mision ilegitima en los derechos ala
intimidad y a la propia imagen con
ocasion de unas fotografias de deter-
minadas damas famosas en el senti-
do actual equivalente a “populares’
0 con proyeccion publica, traidas y
Ilevadas por la*“prensarosa’, en una
playa de dominio publico y en un
evento y sitio publicos; la doctrina
del Tribunal Constitucional estable-
cidaen la SSTC 197/1991, de 17 de
octubre, 171/1990, 10/1997,

20/1992, 10/1997 y 127/2003, que
enmarcan la falta de relevancia pud-
blica de la informacién como fronte-
ra infranqueable del ambito de los
derechos de la intimidad y a la pro-
piaimagen paralos personajes publi-
cos; igualmente, sefiala como con-
culcada la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de
24 de junio de 2004 (caso Von Han-
nover vs. Alemania), de donde resul-
ta que también los personajes publi-
cos tienen un nacleo irreductible
parasu vida privada.

Por otra parte, considera que € ar-
ticulo 10 de la Constitucién advierte
gue “las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y alas libertades
gue la Constitucion reconoce, se in-
terpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos
internaciones sobre las mismas ma-
terias ratificadas por Espafia’.

2°.- Con la denominacién de “la
ponderacion de los derechos funda-
mentales en conflicto”, este apartado
se refiere a significado constitucio-
nal de los derechos fundamentales, a
|a veracidad de la informacion, los
derechos a la intimidad y la propia
imagen y a la coexistencia y delimi-
tacion de ambos; menciona el articu-
lo 7 de la Ley Organica 1/1982 y la
repetida sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 24 de
junio de 2004.

3°.- El motivo tercero denuncia la
infraccion de los articulos 2.2, 7.3y
8.2 A delaLey Organica /1982, de
7 de mayo, de Proteccién Civil del
Derecho & honor, alaintimidad per-
sonal y familiar y a la propia ima-
gen, en cuanto afecta a D. Calixto,
Ministro del Gobierno a la sazén,
con referencia a la proyeccion puabli-
ca del demandante, la relevancia pu-
blica de la publicacién como limite,
la jurisprudencia europea y constitu-
cional, la circunstancia de que € lu-
gar estaba acotado o aislado, pero no
“abierto a publico”, e “modus ope-
randi” clandestino, y la primicia in-
formativa.

4°- El motivo cuarto reprocha la
transgresion de los articulos 2.2, 7.3
y 5,y 8.2 A de laLey Organica
1/1982, en cuanto afecta a la ciuda-
dana D2 Eugenia, con mencién del
principio singular de accesoriedad y
a ambito de la intimidad segun los
propios actos de la demandante y re-
currente referida.

5°.- El motivo quinto censura la
vulneracion de los articulos 4.1, 2 y
3 delaLey Organica 1/1996, de Pro-
teccion Juridica del Menor, toda vez
gue en el programa “Dia a dia’ fue-
ron divulgadas lasimégenesy las ac-
tividades de tres nifios con los hom-
bres de dos de ellos, pese a que se
intento, a veces sin lograrlo, tapar las
cabezas, nuncalasfiguras.

6°.- El motivo sexto aduce la con-
culcacion de los articulos 18.1 de la
Constitucion, de otro de la Ley Or-

géanica 1/1982 (no resefiado), 15y 19
de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de
Ordenacién del Turismo de Cana-
rias, en relacion con lainviolabilidad
del domicilio.

7°.- El motivo séptimo acusalain-
fraccion del articulo 8, parrafo terce-
ro, de la Ley Organica 1/1982, que
establece los factores a tener en con-
sideracion para la cuantificacion de
los dafios morales, con cimiento en
laintensidad de la agresion sufriday
el incremento de los beneficios por
una conducta transgresora motivada
por &nimo de lucro sin escrapul os.

8°.- El motivo octavo denuncia
que, en virtud del principio del ven-
cimiento, los gastos del proceso en
las dos instancias deberan de correr a
cargo de los demandados si la sen-
tencia de casacién dieralugar entera-
mente ala demanda.

Los motivos se examinan conjun-
tamente y se desestiman.

Esta Sala manifiesta su conformi-
dad al informe facilitado por el Mi-
nisterio Fiscal, como garante de la
legalidad ordinaria.

Como resumen de lo practicado en
las actuaciones, se llega a la conclu-
sién de que la cuestion nuclear se re-
fiere a las relaciones existentes entre
el derecho ala intimidad y el dere-
cho a lalibre informacién, cuyos
conceptos se encuentran recogidos,
respectivamente, en los articulos 18
y 20.1 d) de la Constitucion; todo
ello a margen de otras pretensiones
accesorias utilizadas por los deman-
dantes, ahora recurrente en casacion,
como son e derecho alainviolabili-
dad del domicilio y el derecho a la
propiaimagen.

La indicacién de los referidos de-
rechos como accesorios, tiene funda-
mento en que ninguno de ellos ha
sido estimado en las instancias, por
lo que, en este momento procesal,
carecen de lavirtualidad necesaria.

Para dirimir la cuestion referida,
procede sefialar que las SSTS de 5
de abril de 1994 y 7 de diciembre de
1995, asi como las SSTC de 17 de
octubre de 1991 y 17 de abril de
1992, han declarado que, en determi-
nados casos, el conflicto entre lainti-
midad, de una parte, y la libertad de
informacion, de otra, no ha de girar
en torno a concepto de veracidad; €l
elemento decisivo, en general, se
apoya en la relevancia de la persona
cuya pretendida intimidad se ha vul-
nerado, y, ademas, dicha manifesta-
cién o informacién ha de resultar
justificada en funcion del interés pU-
blico del asunto sobre el que se in-
forma, o ddl interés legitimo, del pu-
blico, para su conocimiento.

En idéntico sentido, se han mani-
festado las SSTS de 29 de diciembre
de 1995, 8 de julio de 2004 y 21 de
abril de 2005; en definitiva, constitu-
ye doctrina jurisprudencial la de que
€l interés genera de la noticia es lo
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gue legitima la preeminencia o pre-
ferencia del derecho alainformacion
frente a la propia intimidad; por con-
siguiente, ha de tenerse presente, de
manera necesaria, la esfera abierta a
conocimiento de |os demas para con-
cretar i estamos 0 no ante el dmbito
reservado de una persona en particu-
lar.

El debate que nos ocupa ha sido
resuelto por la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de
24 de junio de 2004 (en el caso Von
Hannover vs. Alemania), en la cual
se ha sentado o siguiente:

“El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha concluido en tales casos
gue €l uso de determinados términos
para cdificar la vida privada de una
persona no podia justificarse en el
interés publico y que por tanto no se
habia vulnerado el articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. Es necesario establecer una
diferencia entre los reportajes de per-
sonas que desempefian un papel poli-
tico y aquéllos realizados sobre los
detalles de la vida privada de perso-
nas que no cumplen tales funciones,
si bien en el primer caso la prensa
desempefia el papel de perro guar-
dian de lademocracia gracias aladi-
fusion de ideas y de informacion so-
bre cuestiones de interés publico, en
el segundo caso no es asi. En € pre-
sente caso la demandante no ocupa
ningun cargo politico y por lo tanto
su vida privada no ofrece ningin in-
terés publico (...)".

En el supuesto del debate es preci-
so recordar que el demandante-recu-
rrente D. Calixto ha de calificarse
COMO UNna persona con gran proyec-
cion publica y politica, pues, en la
fecha del programatelevisivo, eraun
Ministro del Gobierno de Espafia,
cuya imagen se transmite junto a la
presencia de su compafiera senti-
mental, y parece evidente que ésta
debia advertir € interés que para de-
terminados medios de comunicacion
constituia la publicacion del encuen-
tro vacaciona de ambos en Lanzaro-
te, desde la Optica del conocimiento
publico de su relacion con el Minis-
tro, y los riesgos que tal reunion po-
dia provocar a los efectos de su re-
flejo en imagenes, después
divulgadas.

Por otra parte, como ha sefialado
la sentencia recurrida en los hechos
gue declara probados, el hecho trans-
mitido tiene un evidente interés es-
pecifico parala opinién general, m&
xime cuando tuvo lugar en sitios
publicos, pues este carécter lo tienen
los parques infantiles o laplayaen la
gue se tomaron la mayor parte de las
imagenes, aunque se hiciesen a dis-
tancia y con teleobjetivo, o que no
perturba las consideraciones antes
recogidas sobre |la prevalencia del
derecho a la informacion frente a la
propia imagen, sin que pueda hablar-
se de fotografias obtenidas clandesti-
namente o de manera furtiva, toda
VEz que nos encontramaos en presen-
cia de un persongje publico y politi-

o, que se hala en lugares publicos,
sin que, por otra parte, sea posible
llevar las dependencias del hotel a
ambito del domicilio, lo que, como
antes se ha manifestado, fue descar-
tado en ambas instancias.

Por dltimo, podria quedar en en-
tredicho la situacién en que habrian
de encontrarse los hijos de los recu-
rrentes, pero ello esirrelevante, habi-
da cuenta de que, segun la valora-
cion de la prueba verificada en la
sentencia recurrida, su imagen ha
guedado desfigurada en €l reportgje.

TERCERO.- En consecuencia,
procede la desestimacion del recurso
de casacion, con imposicion de las
costas causadas en el mismo ala par-
te recurrente (articulos 394 y 398 de
laLey de Enjuiciamiento Civil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
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sacion interpuesto por D. Calixto y
D2 Eugenia contra la sentencia dicta-
da por la Seccién Decimonovena de
la Audiencia Provincial de Madrid
en fecha de siete de marzo de dos
mil seis. Condenamos a la parte re-
currente a abono de las costas cau-
sadas en este recurso de casacion.
Comuniquese esta sentencia a la re-
ferida Audiencia con devolucion de
los autos y rollo en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Romén Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castén.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacion Roca
Trias.

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

PENAL

2009/150934

TSSala 22 Sentencia 25 junio 2009. Ponente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

Delito continuado de falsedad
en documentos cambiarios y estafa

Desestima e TS los recursos de casacion de los acusados contra la
sentencia dictada en la causa seguida contra los mismos por delito conti-
nuado de falsedad en documento mercantil y estafa. El Alto Tribunal
considera que no puede decirse que la alteracién de los documentos
cambiarios no sea penalmente relevante pues no hay constancia de que
exista consentimiento de quien habria estampado la firma a sabiendas de
gue aquélla se habia producido y existen precisos elementos de prueba
gue acreditan un modo de operar con los talones -manipulacion y mane-
ra de actuar con ellos frente al banco- que solo se explica por la necesi-
dad de ocultar la ilegitimidad de la tenencia.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
Recurso de Julian

Primero. Invocando €l art. 849,2°
Lecrim, se ha denunciado error en la
apreciacion de la prueba resultan de
documentos existentes en la causa,
gue no habrian sido desmentidos por
otras pruebas. En apoyo de este aser-
to, a algunas consideraciones sobre
el tipo de objecion que permite el
precepto invocado, se alega que la
perito José Ignacio sostiene en su
dictamen que la firma libradora fue
realizada después de laimpresion in-
formatica del cheque y que se trata

de unafirmaoriginal; delo que, dice
el recurrente, tendra que seguirse
gue el firmante del documento cono-
Cidy acepto las alteraciones.

Como es bien sabido, pues existe
abundante y conocida jurisprudencia
de esta sala, la previsién del art.
849,2° Lecrim tiene por objeto hacer
posible la impugnacion de senten-
cias en las que un extremo relevante
del relato de hechos se halle en ma-
nifiesta contradiccién con el conteni-
do informativo de algin documento,
gue no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio. Donde “do-
cumento” es, en general, una repre-

sentacion gréfica del pensamiento
formada fuera de la causa 'y aportada
a ésta a fin de acreditar algin dato
relevante. Asi pues, para que un mo-
tivo de esta clase pueda prosperar
serd necesario acreditar la existencia
de una patente contradiccion entre
unos y otros enunciados, tan clara,
gue hiciera evidente la arbitrariedad
de la decision del tribuna a haberse
separado sin fundamento del resulta-
do de la prueba.

A tenor de estas consideraciones,
es claro que e motivo esinatendible,
pues la objecion fundada en € infor-
me a que aude el recurrente aparece
eficazmente desmentida por toda una
constelacion de elementos probato-
rios de cargo. Primero, los de indole
también pericial de los funcionarios
de la policia, que estudiaron los titu-
los cobrados por los acusados y de-
tectaron las manipulaciones. Luego
los restantes a que se refiere @ tribu-
nal en la sentencia, incluidas las ma-
nifestaciones en la vista del propio
recurrente, que seglin consta, se va-
lié de un nombre y un DNI falsos
para operar en €l banco. Pero es que,
ademas y sobre todo, la pretension
que trata de dar sustento al motivo
no se sostiene en absoluto; pues la
idea de que quien resultaria clara-
mente perjudicado por la sustrac-
cion, primero, y, después, por laalte-
racion de los talones, pudiera haber
prestado su asentimiento a las mis-
mas, para, supuestamente, beneficiar
a titulo gratuito a un sujeto con €l
gue no consta estuviera obligado por
algun titulo, choca contra la l6gica
més elemental.

En definitiva, y por todo, €l moti-
VO No puede acogerse.

Segundo. Lo aegado es infraccidn
de ley, de las del art. 849,1° Lecrim,
por entender que |os hechos no serian
constitutivos del delito de falsedad en
documento mercantil (art. 392 en re-
lacion con € art. 390). El argumento
es que, aun aceptando la existencia
de una alteracion de los documentos
cambiarios, se dice, la conducta no
seria penalmente relevante, porque el
consentimiento de quien habria es-
tampado la firma a sabiendas de que
aquélla se habia producido, excluye
laexistenciadel dolo.

El motivo no se sostiene, ni si-
quiera en el propio enunciado. Pri-
mero, porque se aparta de los hechos
probados, en los que no puede en-
contrar ningln apoyo, dado que no
figura en ellos la més minima refe-
rencia a ese consentimiento. Y, ade-
mas, porque, por €l contrario, existen
precisos elementos de prueba que
acreditan un modo de operar con los
talones (manipulacion, manera de
actuar con ellos frente a banco) que
sblo se explica por la necesidad de
ocultar lailegitimidad de la tenencia.

La objecion a examen es de infrac-
cion deley, y, seglin se sabe, sdlo apta
para servir de cauce a eventuales de-
fectos de subsuncion. Pues bien, nada
hay en € planteamiento del recurrente
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gue merezca tal consideracion, y el
motivo tiene que rechazarse.

Tercero. Lo aducido, también al
amparo del art. 849,1° Lecrim, es in-
debida aplicacion del art. 252 Cpenal
('sic), porque la sentencia condena in-
debidamente por un delito de estafa
El argumento es, de nuevo, € yautili-
zado paradar sustento al motivo ante-
rior: € dato de que € librador hubiera
firmado |os cheques con posterioridad
alaredizacion en elos de las atera
ciones, eliminaria la existencia del
elemento de engafio, convirtiendo,
con ello, laconductaen atipica.

De nuevo hay que decir que tal
modo de razonar no se sostiene. Pri-
mero, porque falta en los hechos pro-
bados cualquier atisbo de esa acepta-
cion por el librador de actuaciones
gue claramente se habrian dado en
Su perjuicio. Segundo, porque tal au-
sencia esta sustentada por una nutri-
da prueba de cargo que evidencia €l
caracter defraudatorio de la conducta
del recurrente.

Asi las cosas, € motivo, que como
los anteriores acusa una patente ca-
rencia de rigor, debe desestimarse.

Recurso de Santiago

Se ha denunciado vulneracion del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, por ausencia de prueba de cargo
apta para fundar la condena del recu-
rrente. El argumento es que no puede
decirse acreditado que el DNI exis-
tente en la causa sea falso, ni que la
fotografia que consta en la fotocopia
del mismo corresponda al recurrente;
e funcionario policial que intervino
en e juicio no lo hizo en la investi-
gacion; y, en fin, la Audiencia, se
dice, no habria tomado en considera-
cion las manifestaciones excul pato-
rias de Santiago.

Pues bien, dado el carécter de la
impugnacion, hay que ver s € trata-
miento del material probatorio por
parte del tribunal se gjustao no a es-
tandar jurisprudencial recogido al
examinar € primer motivo del ante-
rior recurrente.

En tal sentido, debe partirse de la
bien acreditada alteracion de los ta-
lones, que aqui no se cuestiona. En
segundo término, hay que reparar en
gue la sala dispuso de los fotogramas
de las camaras del banco filmados €l
12 de mayo de 2003, fecha del co-
bro; y pudo verificar directamente,
en la vista, que uno de los captados
por aquéllas fue, precisamente, San-
tiago; que es también, como se ad-
vierte con total claridad, quien figura
en e DNI a nombre de otra persona,
presentado al cajero y reproducido
en la causa. En fin, a respecto, im-
porta sefialar que se trata de compro-
baciones elementales, de una elo-
cuencia irrefutable, que, por la
calidad de la documentacién es asi-
mismo posible evaluar sin € menor
margen de error en estainstancia.

Por todo, el motivo es inatendible.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por infraccion de
ley einfraccion de precepto constitu-
ciona por larepresentacion de Julidn
y Santiago contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia,
Seccion Cuarta, de fecha 6 de no-
viembre de 2007 dictada en la causa
seguida por delito continuado de fal-
sedad en documento mercantil y es-
tafay condenamos a cada uno de los
recurrentes al pago de las costas cau-
sadas a su instancia.

Comuniquese esta sentencia a la
Audiencia Provincial de Valencia,
Seccion Cuarta, con devolucion de
|os antecedentes remitidos a esta sala
paralaresolucién del recurso, solici-
tese acuse de recibo de todo ello para
su archivo en € rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Per-
fecto Andres Ibafiez, estando cele-
brando audiencia ptblicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2009/134702

TS Sala 22, Sentencia 1 junio 2009. Ponente:
D. Julian Sanchez Melgar

Delito de estafa impro-
pia al otorgar contrato
simulado en perjuicio
de tercero

Desestimando el recurso de ca-
sacion interpuesto por e acusado
y la responsable civil subsidiaria,
la Sala acoge el formulado por la
acusacion particular, ambos con-
tra sentencia dictada en causa se-
guida por delitos de falsedad, esta-
fa, usurpacion de estado civil y
personalidad. El TS dicta segunda
sentencia por la que establece que
los hechos son también constituti-
vos de un delito de estafa, al darse
los presupuestos inherentes a este
tipo penal, a saber, contrato ine-
xistente por falta de facultades ju-
ridicas, contrato de fiducia “ cum
creditore”, arrendamiento con op-
cion de compra, 0 bien un acto ju-
ridico de financiacion encubierta,
por 1o que existe simulacién en
perjuicio de un tercero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cial de Cérdoba, Seccion Segunda,

Ilevd a cabo una serie de pronuncia-
mientos absolutorios y condeno a Jo-
sefa como autora de un delito conti-
nuado de falsedad documental
publica, concurriendo la atenuante
de dilaciones indebidas, a las penas
gue dejamos consignadas en nues-
tros antecedentes, absolviéndola del
resto de los delitos por los que fue
acusada, frente a cuya resolucion ju-
dicial han interpuesto este recurso de
casacion Everardo y “Equipo de In-
versiones, SA.” por un lado, y lare-
presentacién procesal de la acusa-
cién particular, que defiende los
intereses de Cornélio.

Recurso de Cornelio.

SEGUNDO.- Los tres primeros
motivos de su recurso se refieren a
delito de usurpacién de estado civil,
del que fue absuelta Josefa.

Disponen a estos efectos los he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida, que tal sefiora se encontraba
divorciada del recurrente, desde el
dia 21 de diciembre de 1982, me-
diante resolucién judicial que disol-
via pero no liquidaba el régimen
econdmico matrimonial de ganancia-
les, por cuanto el piso comin (sito
en la CALLEOOO, nim. 000 - ndm.
001 de Céadiz), continuaba para €l
uso de ellay de sus cuatro hijos, has-
ta que éstos fuesen mayores de edad.

El dia 6-10-1989, compareci6 ante
notario para otorgar una escritura de
préstamo hipotecario, a necesitar di-
nero con la garantia del referido
piso, pero como ella era solamente
titular registral dominical a 50 por
100, se presentd una tercera persona,
aparentando ser su esposo, titular del
otro 50 por 100, sin que éste estuvie-
ra efectivamente presente en tal otor-
gamiento, y sin que se haya averi-
guado quién fue efectivamente el
que le suplanté.

Readlizada la escritura de hipoteca,
otorgada, pues, ficticiamente a favor
de los conyuges antedichos, esa ter-
cera persona, haciéndose pasar por
Cornelio, ante el propio notario,
otorga un poder general a favor de
Josefa, de amplisimas facultades,
para realizar todo tipo de operacio-
nes, incluida la disposicion de los
bienes.

Con este poder, se otorgan por di-
cha sefiora sucesivos actos de finan-
ciacién con garantia hipotecaria, que
son relatados en el “factum” de la
sentencia recurrida, hasta que, con
fecha 22 de noviembre de 1994, se
[leva a cabo la misma disposicion
del piso, afavor de Everardo, en una
notaria de Madrid, en donde la Sra.
Josefa exhibe de nuevo tal poder, ce-
lebrando un contrato de compraven-
ta, sin que el comprador supiera de
la falsedad del poder ni del verdade-
ro estado civil de lavendedora.

El precio de la venta fue de diez
millones de las antiguas pesetas, ter-
minando por poner el piso tal com-
prador a nombre de la entidad mer-

cantil “Equipo de Inversiones, S.A.”,
en la persona de un empleado de di-
cha sociedad (se desconocen més da-
tos de esa disposicion).

La Sala sentenciadora de instancia
razona que |os hechos enjuiciados no
constituyen el delito acusado de
usurpacion de estado civil, en tanto
gue ésta se ha producido en una sola
“ocasion” -sedice- y este delito tiene
una vocacion de permanencia in-
compatible con los hechos probados
en larecurrida

El art. 401 del Codigo pena san-
ciona penalmente a quien “usurpare
el estado civil de otro “. Analiza este
delito, la STS de 23 de mayo de
1986, pero referido a tipo penal del
Caodigo penal de 1973, en el Capitulo
primero del Titulo XI del Libro Il de
dicho Cédigo Penal, concretamente
en el articulo 470 del mismo -464 en
e Caodigo de 1932 -, idéntico a ac-
tual en su estructura, que describe y
sanciona el denominado delito de
usurpacion de estado civil.

La doctrina cientifica, por unani-
midad, sostiene que el sujeto activo,
de esta infraccién, lo puede ser cual-
quiera con tal de que sea imputable,
aunque €s preciso reconocer que, en
muchos casos, serd necesario que el
agente posea cualidades y se halle en
circunstancias personales propicias
para poder suplantar la personalidad
de otro; también se agrega que, suje-
to pasivo lo puede ser cualquiera, in-
cluso los menores e incapacitados, |0
cual, en determinados supuestos es
dificultoso, puesto que v. gr. dificil-
mente un adulto podria subrogarse
en el “status’ de un nifio de pocos
anos.

Doctrinamente se han dado mu-
chas definiciones de la figura delicti-
va estudiada; la méas antigua de ellas
entiende que “usurpar el estado civil
de una persona es fingirse ella mis-
ma para usar de sus derechos, es su-
plantar su filiacion, su paternidad,
sus derechos conyugales, es la false-
dad aplicada a la persona y con el
animo de sustituirse por otrareal y
verdadera’, pero abundan otras con-
cepciones, tales como las siguientes:
ficcion del agente de ser una persona
distinta, con animo de usar de sus
derechos; sustitucion de otro, asu-
miendo |la personalidad de éste y
gjercitando los derechos y acciones
gue le competen; no es bastante -se
ha sostenido- para la existencia del
delito, con arrogarse una personali-
dad @gena, asumiendo el nombre de
otro para un acto concreto; es condi-
cion precisa que, la suplantacion, se
lleve a cabo para usar de los dere-
chos y acciones de la persona susti-
tuida; no comete el delito quien seli-
mita a una ficcién esporédica, como
quien, en un momento determinado,
se hace pasar por otro, la accion con-
siste en simular unaidentidad o filia-
cion distinta de la que corresponde al
sujeto, pero, la persona sustituida, ha
de ser real, siendo indiferente que
haya o no fallecido; usurpar equivale
a arrogarse la dignidad, empleo u
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oficio de otro y usar de ellos como si
fueran propios; es indispensable la
intencion de usar de los derechos y
acciones de la persona suplantada, 1o
gue no exige el Codigo pero se des-
prende de la propia significacion del
vocablo; y finalmente, la indicada
doctrina cientifica, destaca las seme-
janzas que existen entre la figura es-
tudiada y la de uso de nombre su-
puesto -articulo 322 del Cédigo
Penal (derogado)-, diferenciandose
de la misma por la existencia real y
efectivade lapersonay por lapersis-
tencia en laficcion con e consecuti-
vo gjercicio efectivo de las faculta-
des inherentes a la ajena
personalidad.

Por su parte, la jurisprudencia, ha
declarado lo gue sigue: en las sen-
tencias de 5 de mayo de 1887, 7 de
octubre de 1882, 21 de diciembre de
1893 y 16 de abril de 1901, se dice
que es condicién precisa, para la
concurrencia de lainfraccién, que la
suplantacién se lleve a cabo para
usar de los derechos y acciones de
la persona sustituida; la de 23 de fe-
brero de 1935, indica que se ha de
suplantar la personalidad de otro,
arrogandosela asi como su profe-
sion; la de 8 de marzo de 1947, esti-
mo que, comete usurpacion, quien,
sin necesidad de una suplantacion
total, ejerce los actos propios de otra
persona con una cierta continuidad y
trascendencia, sin que dichos actos
le correspondan; la de 27 de sep-
tiembre de 1958, después de subra-
yar que, usurpacion, gramatical men-
te, equivale a “arrogarse la
dignidad, empleo u oficio de otros y
usar de ellos como si fueran pro-
pios’, afiade que, la mentada infrac-
cién, equivale a sustituir la persona-
lidad ajena suficientemente
conocida a fin de aprovecharse de
sus derechos con €l natural perjuicio
que, esa suplantacion, implica; la de
4 de abril de 1960, entiende que no
hubo usurpacién del estado civil de
un hermano cuando se asumié e in-
voco el nombre de éste tan sdlo para
la obtencion de un pasaporte, y €ello
porgue no se trat6 de privacion total
de la personalidad de otro ni de sus-
titucién del mismo en todos sus de-
rechos; por ultimo, la sentencia de 3
de junio de 1966 se ocupo de un
problema de coautoria.

Es interesante también destacar
gue la opinién dominante sostiene
gue la persona sustituida ha de ser
real y existente, nunca imaginaria, y
ademés viva, pues no es apta para la
usurpacion pasiva la persona falleci-
da; agregando, en lo que respecta a
la consumacion, que basta, para que
se produzca, con la posesién mo-
menténea del estado civil ajeno, o
con € disfrute, aungque sea temporal
y transitorio, por parte del delincuen-
te, de los derechos correspondientes
a la persona cuyo lugar, falsamente,
ha logrado ocupar; insistiendo en
gue aquel que usurpa un solo dere-
cho inherente a estado civil de una
persona, aunque la usurpacién fuere
breve, comete €l delito estudiado en
grado de consumacion.

En resumen, puede apreciarse que
la doctrina cientifica se contradice a
veces, no logrando un concepto una-
nime y sin fisuras, pero acudiendo a
la concepcion dominante y a lo de-
clarado por la jurisprudencia, es cla-
ro que no basta una suplantacion
momentanea y parcial, sino que es
preciso continuidad y persistencia, y
asuncién de latotal personalidad gje-
na con egjercicio de sus derechos y
acciones dentro de su “status’ fami-
liar y social.

En €l caso enjuiciado, €l recurren-
te quiere ver este delito en tanto que
Josefa presentd a ese tercero como
SuU esposo, Y en la permanencia que
resulta de la presentacién del poder
en sais instrumentos publicos.

Pero tales argumentos no pueden
ser aceptados. Primeramente, porque
en el otorgamiento del poder en
nombre de Cornelio, comparece, no
ella misma, sino un tercero, del que
no se ha acreditado su personalidad
(hecho 2 del “factum”), aspecto éste
aceptado por € recurrente, de modo
que tal comision delictiva, de existir,
estaria a cargo de un tercero que no
ha sido identificado como suplanta-
dor, lo que, de por si seria suficiente
para rechazar esta censura casacio-
nal.

En € resto de |as ocasiones, se uti-
liza un poder, pero no se suplanta la
personalidad de nadie, a comparecer
esa sefiora, en nombre propio, bien
como hipotecante de nuevo, o para
cancelar hipotecas ya satisfechas al
acreedor hipotecario.

Luego tal sefiorano usurpa €l esta-
do civil de su anterior esposo, sino
gue fue aquel tercero quien lo hizo al
comparecer y otorgar e tan repetido
poder de tan amplias facultades.

Pero, en todo caso, |o que nos re-
sulta trascendente es que, habiendo
sido condenada Josefa como autora
de un delito continuado de falsedad
documental pdblica (art. 392), por
haber falseado su intervencion en
dichos instrumentos publicos, tal
condena impide, en virtud del prin-
cipio de la proscripcion de la doble
valoracién que, a su vez, sean cons-
titutivos de este delito de usurpa-
cion de estado civil, y también del
nimero 3° del art. 390 del Cédigo
penal: suponer en un acto la inter-
vencion de personas que no la han
tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las
gue hubieran hecho.

En consecuencia, como ya hemos
adelantado, esta censura casacional
no puede ser atendida.

TERCERO.- En € cuarto motivo,
formalizado por infraccion de ley,
del nimero primero del art. 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, €l
recurrente denuncia la indebida apli-
cacion del art. 251.3° del Codigo pe-
nal vigente de 1995, o el idéntico de-
lito descrito en el art. 532.2° del
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Texto Refundido de 1973, dada la
fecha de ocurrencia de los hechos y
en ambos casos, es claro que la con-
ducta consiste en otorgar un contrato
simulado en perjuicio de otro. Y €ello
con relacién a la disposicion final
del referido piso, que se produce
ante comparecencia notarial € dia 22
de noviembre de 1994, siendo com-
prador Everardo.

Los hechos probados asi |o relatan
(parrafo segundo del apartado 5 de
los mismos), previa exhibicion del
poder tantas veces referido, lo que la
otorgaba la posibilidad de vincular
en tal contrato de compraventa, por
precio de diez millones de pesetas, la
totalidad de la participacién domini-
cal de tal inmueble, otorgando este
contrato sin duda en perjuicio de su
anterior marido, que desconocia todo
lo referente a tal disposicién patri-
monial, y cuando no estaba todavia
liquidada, aunque si disuelta, su so-
ciedad de gananciaes, a cuya titula-
ridad se habia atribuido el piso en
cuestion, y del que seguia €l recu-
rrente ostentando su participacion in-
divisa del 50 por 100 en el registro
de la propiedad, y también en la es-
feracivil sustantiva, naturalmente.

No puede decirse que no fuera un
perjudicado con tal transmisién, sin
gue quepa duda alguna al respecto.

Y respecto ala simulacion, lo que
hizo la acusada fue encubrir en la
compraventa un negocio fiduciario,
al constar en la resultancia factica
que “previamente el Sr. Everardo y
la Sra. Josefa firmaron un contrato
de arrendamiento del piso adquirido
por una renta mensual de 100.000
pesetas y una opcion de compra del
piso durante un afio”, y aunque, tam-
bién se declara, que no se ha acredi-
tado que tal venta tuviera por finali-
dad el alzamiento de bienes relativos
ala gjecucion hipotecaria que ya es-
taba iniciada por laentidad Financie-
ra del Genil SA. (¢l dia21 de octu-
bre de 1994), ello no impide que la
propia simulacion no perjudicara a
Cornelio como titular del 50 por 100
de tal piso, del que se vio privado,
ni, por supuesto, que tal simulacién
se hallare, no solamente en la previa
existencia de tal pacto fiduciario,
sino también en la propia conducta
de Josefa, que aparentaba vender un
piso que no le correspondia en su to-
talidad.

Como estafa impropia que es, la
naturaleza de la simulacion no supo-
ne exclusivamente celebrar un con-
trato por otro, que es el disimulado
(que aqui por cierto también concu-
rre), sino celebrar un contrato sin fa-
cultades para llevarlo a cabo, enga-
flando y perjudicando a un tercero
con su actuacion, pues en tal caso
ese inexistente negocio juridico se
encuentra simulado, al carecer de
poder juridico para poder consumar-
lo.

La propia fundamentacion juridica
sefiala que € contrato de compraven-
ta en realidad es un modo de obtener

financiacion por parte de la acusada.
Ladisimulacién es, pues, didfana.

A tal efecto, nos dicen las SSTS
de 30-1-1995 y 18-2-1991 que “el
delito de estafa gjecutado a través de
un contrato simulado, tipificado en
el art. 532.2° del Cddigo Penal de
1973 denominado por la doctrina,
falsedad defraudatoria, estafa docu-
mental y también simulacion de
fraude, exige para poderse apreciar
los siguientes condi cionamientos:

a) en cuanto a la accién, € hecho
de otorgar un contrato como sinéni-
mo de extender un documento publi-
co o privado y a través del que se
pone de relieve un negocio juridico
sin existencia real alguna (simula-
cion absoluta) o con ocultacion del
contrato verdadero (simulacion rela
tiva);

b) desde la 6ptica de la antijuridi-
cidad, que € resultado de la simula-
cién tenga una valoracion perjudicial
de carécter patrimonial, conforme a
la normativa juridica que regula el
tréfico de bienes;

) en cuanto a la culpabilidad, que
se tenga conciencia y voluntad libre
de la simulacion realizada, de la que
debe derivarse, con toda claridad, la
existencia de un animo tendencial di-
rigido a causar € perjuicio patrimo-
nial que ha de redundar en beneficio
delos sujetos activos de laaccion”.

Desde todas las anteriores pers-
pectivas. contrato inexistente por fal-
ta de facultades juridicas, contrato de
fiducia “cum creditore”, arrenda-
miento con opcidn de compra, o bien
un acto juridico de financiacion en-
cubierta, existe smulacion en perjui-
cio de un tercero, por lo que el moti-
vo sera estimado y Josefa sera
condenada por tal delito de estafa
impropia en la segunda sentencia
que hade dictarse a efecto.

CUARTO.- Siendo €llo asi, escla-
ro que los motivos 5°, 6°y 7° de este
recurrente, que se dirigen ala conde-
na de la acusada como autora de un
delito comUn de estafa, ya no pueden
ya ser analizados, porque la cdifica-
cién juridica precedente impide esta
otra consideracién penal.

En efecto, Cornelio no ha sido ob-
jeto de un engafio directo por parte
de su anterior esposa, que le haya
producido un error y en esta situa-
cion de confusién le haya, a su vez,
inducido a realizar un desplazamien-
to patrimonial en su perjuicio (me-
nos en el de un tercero), que, en rea-
lidad, es como se define la estafa
comun por la que acusa ahora €l re-
currente.

Nada de ello existe en los hechos
probados, sino la reiterada interven-
cion en instrumentos documentales
publicos mendaces, utilizando un po-
der falso, que termina por servir para
vender el piso comun, aparentado
unas facultades juridicas inexisten-
tes, con objeto de financiacion, pero
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permaneciendo en su uso, privando
de tal bien a su cotitular real, y per-
judicandole en suma con este nego-
ciojuridico.

Asi lo expone la propia representa-
cién procesal de Josefa: |o realmente
ocurrido ha sido que “mediante la
utilizacion de un poder falso se ha
realizado en su nombre (de Cornelio)
un acto de disposicion”.

Al ser, pues, incompatible este
planteamiento con el anterior, y sien-
do este ultimo estimado, es claro que
el ahora propuesto merece su deses-
timacion.

QUINTO.- Los motivos 8° y 9°,
tanto desde el plano de lamotivacion
de la sentencia recurrida, como des-
de una optica exclusivamente sustan-
tiva, se refieren a la responsabilidad
civil resultante de la conducta crimi-
nal de la acusada, asi como también
€l propio ambito de |as costas proce-
sales de la acusacion particular.

Desde el punto de vista primera-
mente citado, el recurrente lo recon-
duce, en toda la extension de su de-
sarrollo expositivo, a la resultante
del delito de usurpacién del estado
civil. Al proceder la desestimacion
del motivo consistente en su misma
consideracion juridica de tal incrimi-
nacion, es obvio que la responsabili-
dad civil debe correr igual suerte.

Sin embargo, con respecto al con-
currente delito de estafa impropia
(simular en perjuicio de otro un con-
trato), los resultantes perjuicios de
tal conducta, cometida por Josefa, en
la esfera de incidencia sobre los da-
fios causados por responsabilidad ci-
vil a su anterior esposo y aqui recu-
rrente, Cornelio, a serle privado de
un bien ganancial, si bien disuelta la
comunidad existente sobre tal piso,
pero aln no liquidada, deberan ser
determinados en gjecucion de sen-
tencia, como autoriza € art. 115 del
Cobdigo penal.

Todo €llo, sin perjuicio de la suma
de 50.000 euros que, en concepto de
dafios morales concede la sentencia
recurrida, y que ha sido consentida
por lacondenada en lainstancia.

Por consiguiente, los perjuicios a
los que nos referimos son materiales
y siempre que tengan la debida acre-
ditacion en gecucién de sentencia, y
previo expediente contradictorio al
respecto.

Pero repetimos por dafios materia-
les consecuencia de tal accion, por-
gue los morales ya estan tasados por
el Tribunal de instancia, cuya argu-
mentacion mantenemos aqui, y la
asumimos como propia.

Y en lo que respecta a las costas
procesales de la acusacion particular,
el apoyo del Ministerio Fiscal en
esta instancia casacional, nos lleva a
considerar razonable y aceptable su
posicion juridica, por cuanto sefiala
que las peticiones mantenidas por

aquélla fueron muy similares a las
del Ministerio Pdblico en la instan-
cia, si bien implicando a mayor nd-
mero de personas que aqui €l recu-
rrente ha restringido exclusivamente
a Josefa.

Y ello de conformidad con la doc-
trinalegal de esta Sala Casacional en
orden a las costas procesales de la
acusacion particular, que ha prescin-
dido del carécter mas o relevante de
su actuacion en la causa, para aden-
trarse en parametros de homogenei-
dad con las mantenidas por e Minis-
terio Fiscal, y en definitiva, las
aceptadas por €l Tribuna sentencia-
dor, quedando descartada la condena
en costas en caso de peticiones abso-
lutamente heterogéneas o0 que se evi-
dencien como inviables, indtiles o
perturbadoras.

En consecuencia, se condenara a
Josefa también a las costas procesa-
les de la acusacion particular en la
instancia.

Recurso de Everardo y de “Equipo
de Inversiones, SA."

SEXTO.- Tras un segundo motivo
formalizado por “error facti”, al am-
paro de lo autorizado en €l art. 849-
2° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que ha de ser desestimado, en
tanto que no propone documento li-
terosuficiente alguno, limitandose a
defender la titularidad del piso de
Cadiz a nombre de Josefa, por diso-
lucion de su sociedad de ganancia-
les, cuando es lo cierto que no se li-
quidoé en momento alguno, como es
un hecho incuestionable (y asi lo ex-
pone igualmente la sentencia recurri-
da), pues de otra manera no hubiera
hecho falta utilizar el falso poder del
gue tuvo que valerse para simular un
contrato de compraventa, como yalo
hemos dejado expuesto, toda la linea
defensiva de este recurrente gira, en
el primer motivo, formalizado a am-
paro de lo autorizado en €l art. 849-
1° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, sobre la indebida aplicacion
delosarts. 110y 111 del Cédigo pe-
nal, cuando es lo cierto que ni si-
quiera tiene legitimacion para recu-
rrir la sentencia recurrida, en tanto
gue ha resultado absuelto por lamis-
ma. Insiste en su condicion de terce-
ro hipotecario, al amparo de lo auto-
rizado en el art. 34 de la Ley
Hipotecaria, siendo asi que, lgjos de
Ser un tercero, es un participe acusa-
do por €l delito cometido por Josefa,
aungue absuelto en la instancia, al
hacer constar €l “factum”, que tal re-
currente “no tuvo conocimiento de la
falsedad del poder ni del verdadero
estado civil delavendedora’.

Y también se hace constar que
previamente habia firmado un con-
trato de arrendamiento del piso ad-
quirido por una renta mensual de
100.000 pesetas, con una opcion de
compra durante un afio.

Y nada importa que € 50 por 100
del piso fuese, en tal caso, una venta
legitima, como también alega, pues

el contrato en un todo es simulado,
sin que pueda dividirse por partes, a
eleccién de este recurrente, a quien
le quedan expeditas las acciones ci-
viles correspondientes, si considera
que se le ha causado algun perjuicio.

En esta jurisdiccion penal no se
puede entrar a decidir estas cuestio-
nes, lo que resulta pamario, sino ex-
clusivamente a aplicar el Cadigo pe-
nal en cuanto a la actuacion de la
Sra. Josefa.

Y lo propio cabe decir respecto a
“Equipo de Inversiones, SA.”, pues
la parte dispositiva de la resolucién
judicia recurrida se refiere ala nuli-
dad de todas las escrituras resefiadas
en los nimeros 1 a 5 de los hechos
probados, y esta Ultima escritura pu-
blica (si existid) no tiene una cita
clara en los mismos, ni en fecha ni
en notario autorizante, ni consecuen-
temente en su traduccion a registro
publico alguno.

En consecuencia, procede la de-
sestimacion de esta censura casacio-
nal.

SEPTIMO.- Procede, pues, |a esti-
macion del recurso de Cornelio, con
declaracion de oficio de las costas
procesales, y por €l contrario, la de-
sestimacion del recurso de Everardo
y “Equipo de Inversiones, S.A.”, con
la oportuna condena en costas proce-
sales, todo ello de conformidad con
lo previstoen el art. 901 delalLey de
Enjuiciamiento Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representa
cion legal del acusado Everardo y de
la entidad Equipo De Inversiones
SA. Condenamos a dichos recurren-
tes a pago de las costas procesales
ocasionadas en la presente instancia
pOr SuU recurso.

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa
cion interpuesto por la representa-
cion legal de la Acusacién Particular
Cornelio contra Sentencia nam.
146/2008 de 6 de junio de 2008, de
la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincia de Cérdoba.

Declaramos de oficio las costas
procesales ocasionadas en la presen-
te instancia por su recurso. Ordena-
mos |la devolucion del deposito legal
si en su dialo hubiere constituido.

En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, lare-
ferida Sentencia de la Audiencia
Provincia de Coérdoba, que serd sus-
tituida por otra mas conforme a De-
recho.

Comuniquese |la presente resolu-
cion y la que seguidamente se dicta
a la Audiencia de procedencia con
devolucion de la causa que en su
dia remitio, interesdndole acuse de
recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia
Julidn Sanchez Melgar José Ramon
Soriano Soriano Francisco Monterde
Ferrer Diego Ramos Gancedo

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, auno deju-
nio de dos mil nueve.

El Juzgado Mixto nim. 1 de Puen-
te Genil inco6 P.A nim. 9/2002 por
delitos de falsedad, estafa, usurpa-
cion de estado civil y personalidad
contra Josefa, con DNI nim. 002, na-
cida e 15 de abril de 1946 en Bilbao
(Vizcaya), hijade German y Concep-
cién, con instruccion, sin anteceden-
tes penales, solvente y en libertad
provisional por esta causa, Angel Da-
niel, con DNI nim. 003, nacido € 20
de febrero de 1947 en Céadiz, hijo de
José y Antonia, con instruccién, sin
antecedentes penales, solvente y en
libertad provisional por esta causa,
Everardo, con DNI ndm. 004 nacido
€l 26 de mayo de 1949, en Cigunuela
(Valladolid), hijo de Tedfilo y de
Gregoria, con instruccion, sin antece-
dentes penales, solvente y en libertad
provisional por esta causa, Arturo,
con DNI nim.. nim. 005, nacido €l 6
de septiembre de 1952, cuyos demas
datos de filiacion no constan, con
instruccion, sin antecedentes penales,
solvente y en libertad provisional por
esta causa, Cirilo, con DNI nUm.
006, nacido €l 17 de noviembre de
1962, en San Fernando (Cadiz), hijo
de Francisco y Carmen, con instruc-
cion, sin antecedentes penales, insol-
vente y en libertad provisional por
esta causa, y Virgilio, con DNI nim.
007 nacido el 20 de diciembre de
1951 en A Estrada (Pontevedra) hijo
de Manuel y Maria, con instruccién,
sin antecedentes penales, solvente y
en libertad provisiona por esta cau-
sa; y unavez concluso lo remitié ala
Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, que con fecha
6 de junio de 2008 dict6 Sentencia
ndm. 146/2008, la cua ha sido recu-
rrida en casacion por la representa-
cion legal de la Acusacion Particular
Cornelio y ddl acusado absuelto por
la Sentencia Everardo y de la entidad
Equipo De Inversiones SA, adhirién-
dose a éste el acusado también ab-
suelto Virgilio, y ha sido casada y
anulada en la parte que le afecta, por
la Sentencia dictada en e dia de hoy
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo; por 1o que los mismos Ma-
gistrados que formaron Sala y bajo
idéntica Presidenciay Ponencia, pro-
ceden a dictar esta Segunda Senten-
cia, con arreglo alos siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- ANTECEDENTES
DE HECHO.- Se dan por reproduci-
dos los antecedentes de hecho de la
Sentencia de instancia, que se han de
completar con los de esta resolucion
judicial.
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SEGUNDO.- Hechos Probados.-
Damos por reproducidos los hechos
probados de la Sentencia recurrida,
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo
argumentado en nuestra anterior
Sentencia Casacional, debemos con-
denar a Josefa, ademés de por lafal-
sedad, ratificando ese pronuncia-
miento consentido por ella, por un
delito de otorgamiento de contrato
simulado, como estafa impropia, del
art. 532.2° del Cédigo penal de 1973,
dada la fecha de comisién de los he-
chos (1994), y del caracter mucho
mas favorable de este precepto que
€l actual art. 251.3° del propio Cédi-
go penal, imponiendo a la acusada
dos meses de arresto mayor, en fun-
cion de lalarga duracion de este pro-
ceso, Y la concurrencia ya apreciada
de la atenuante anal6gica de dilacio-
nes indebidas, conforme a lo dis-
puesto en la regla primera del anti-
guo art. 61 del Cédigo penal de
1973.

Laindemnizacion civil se determi-
nard conforme a lo autorizado en €l
art. 115 del Codigo penal, condenan-
do ala acusada en costas de la acu-
sacion particular, ordenandose la nu-
lidad de la escritura pablica de fecha
22 de noviembre de 1994.

FALLO

Que manteniendo todos los ex-
tremos absolutorios de la sentencia
recurrida, y la condena por el deli-
to continuado de falsedad docu-
mental, hemos de condenar tam-
bién, como debemos, a Josefa
como autora criminalmente respon-
sable de un delito de otorgamiento
de contrato simulado en perjuicio
de otro, ya definido, con la concu-
rrencia de la circunstancia atenuan-
te de dilaciones indebidas, a la
pena de dos meses de arresto ma-
yor, y a que en concepto de indem-
nizacion civil, abone la cantidad
gue sea determinada en ejecucion
de sentencia, conforme a las bases
ya expresadas en nuestra funda-
mentacion juridica (perjuicios ma-
teriales), por los causados a Corne-
lio como consecuencia del
otorgamiento del contrato de com-
praventa y escritura publica de 22
de noviembre de 1994, reiterando-
se la nulidad de la misma, con la
oportuna condena en costas, en las
que se incluiran las correspondien-
tes ala acusacion particular.

En lo restante, como decimos, se
mantiene el falo de instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Julian Artemio Sanchez Melgar.-
José Ramon Soriano Soriano.- Fran-
cisco Monterde Ferrer.- Diego Anto-
nio Ramos Gancedo.

(..)
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de Velasco

Al no tener

acondicion fiscal de existencias

Imposibilidad de dotar la provision
por merma valorativa
de los trabajos en curso

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por la entidad
mercantil contra la SAN que anulé en parte la resolucién adoptada por
e TEAC, declarando prescrita la potestad administrativa para determi-
nar la deuda tributaria correspondiente al impuesto sobre sociedades del
periodo 1 julio 1987 a 30 junio 1988, y que confirmo las liquidaciones
practicadas para los demas gjercicios, asi como la liquidacion del dltimo
periodo, en la que la Administracion elimind como gastos deducibles la
distribucién de las retribuciones correspondientes a las vacaciones no
disfrutadas por el personal y la provision por depreciacién de trabajos
en curso, aungue revocando la sancidn impuesta por este Ultimo concep-
to. La Sala confirma la decision adoptada en la instancia al declarar que
las vacaciones anuales de los trabajadores deben imputarse al gercicio
economico al que correspondan en cada caso segun los periodos de dis-
frute por aquéllos, sin que sean susceptibles de periodificacion las pagas
de vacaciones en las partes que no hayan sido disfrutadas por los emple-
ados al cierre del gercicio social, sefialando, por otro lado, que aunque
el trabajo intelectual desarrollado por los empleados de la actora consti-
tuye un bien mueble, no tienen la consideracién de “ existencias’, al ca-
recer de uno de sus requisitos, la procedencia exterior, y en consecuen-
cia, no existe posibilidad de provision de la dotacién de una provisién

por su merma valorativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este recurso de casa-
cién sedirige contrala sentenciadic-
tada el 31 de octubre de 2002 por la
Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el recurso
1286/99. Su objeto fue la resolucién
adoptada por €l Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central el 3 de
noviembre de 1999, que, acogiendo
en parte las pretensiones de “Deloit-
te”, declard prescrita la potestad ad-
ministrativa para determinar la deu-
da tributaria correspondiente al
impuesto sobre sociedades del perio-
do 1 de julio de 1987 a 30 de junio
de 1988, pero confirmod las liquida-
ciones practicadas para los gjercicios
1 de julio de 1988 a 30 de junio de
1989y 1 de septiembre de 1990 a 31
de agosto de 1991.

Aquel pronunciamiento jurisdic-
ciona confirmaé laliquidacion del dl-
timo periodo citado, en laque la Ad-
ministracion elimindé como gastos
deducibles la distribucion de las re-
tribuciones correspondientes a las
vacaciones no disfrutadas por el per-
sona y laprovisién por depreciacion
de trabajos en curso. Sin embargo, la

revocé en cuanto a la sancion im-
puesta por este Ultimo concepto.

La compafiia recurrente no com-
parte tal decision y suscita en esta
sede cinco motivos de casacion.

(A) El primero atafie ala“periodi-
ficacion” de las retribuciones corres-
pondientes al periodo de vacaciones
del personal.

(B) Los tres siguientes fijan €l ob-
jetivo en la cuestion relativa ala pro-
visién por depreciacion de existen-
cias.

(C) El quinto denuncia una incon-
gruencia ex silentio. Se ha de adver-
tir que el recurso de casacion presen-
ta un defecto generalizado,
consistente en no citar e precepto de
la Ley reguladora de nuestra juris-
diccidon en que se sustenta cada uno
de los motivos. Ahora bien, esta ca-
rencia no ha de producir consecuen-
cia alguna habida cuenta de que, del
texto del escrito de formalizacion, se
obtiene que los cuatro primeros se
amparan en el articulo 88, apartado
1, letrad), de la citada Ley, mientras
que € dltimo queda anclado en lale-
tra c) del mismo precepto. Iniciare-

mos nuestro andlisis por el primer
motivo, el que se refiere a las retri-
buciones correspondientes a los pe-
riodos de vacaciones anuales no dis-
frutados por el personal antes de
cerrarse el gjercicio, a su eventual

rorrateo y a su consideracion como
gasto deducible.

A) Sobre la “periodificacion” de
las retribuciones correspondientes a
las vacaciones del personal (primer
motivo).

SEGUNDO.- Pues bien, la res-
puesta facilitada por la Sala de ins-
tancia en este particular responde a
una cabal interpretacion de las nor-
mas que regulan el impuesto sobre
sociedades y, en particular, de aque-
Ilas que disciplinan los gastos sus-
ceptibles de descontarse para calcu-
lar la base imponible. Esta Ultima es
el importe de la renta obtenida du-
rante € periodo de imposicién (arti-
culos 11, apartado 1, de la Ley
61/1978 y 35, apartado 1, del Regla-
mento de 1982), en cuya determina-
cion se deducen los gastos necesa-
rios para su obtencion (articulo 13 de
la Ley), computados, siempre que la
contabilidad reflegje en todo momen-
to la situacion patrimonia de la so-
ciedad, por sus valores contables, en-
tendiendo como tales los que
resulten de la aplicacion de los prin-
cipios generales en la materia 'y de
los criterios y reglas establecidos en
el Reglamento del Impuesto sobre
Saociedades (articulo 38, apartado 1,
de dicha normareglamentaria).

Esos gastos, como los ingresos, se
imputan al periodo en el que se pro-
duzcan, con independencia del mo-
mento en el que se realicen los pagos
(articulos 22, apartado 1, delaLey y
88, apartado 1, del Reglamento). El
articulo 100 del Reglamento consi-
dera gastos los del personal emplea
do (apartado 1, letra g)), que tienen
la consideracion de partida deducible
por la cuantia devengada durante el
gjercicio (articulo 104, apartado 1).

En la nocién de gastos de personal
se integran los sueldos, salarios y re-
muneraciones, asi como las cargas
sociaes (articulo 104, apartado 2, in
fine). Pues bien, a efectos de este tri-
buto, se reputan sueldos y salarios
las retribuciones satisfechas por los
periodos de vacaciones reglamenta-
rias y de enfermedad de los trabgja-
dores (articulo 105, apartado 1, letra
0)).- En coherencia con lo dispuesto
en € articulo 28 delalLey y en el 88
del Reglamento, tales gastos, sueldos
y salarios, se deducen por e importe
devengado en €l gercicio, aun cuan-
do no se satisfagan durante el mis-
mo.

Las remuneraciones periddicas de
caréacter extraordinario pueden pro-
rratease (la norma utiliza la expre-
sion “periodificarse”, inexistente en
nuestra lengua) en funcién del tiem-
po transcurrido desde el Ultimo de-
vengo de la remuneracion hasta el
cierre del gjercicio (articulo 105,
apartado 2, del Reglamento). La pri-
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mera constatacion que cabe hacer a
la vista del marco normativo que he-
mos descrito es que el reparto que
pretende “Déeloitte” solo esta previs-
to para las retribuciones extraordina
rias, de modo que habra que indagar
la naturaleza juridica de las vacacio-
nes anuales y del jornal que las
acompafa. Y, en esa indagacion, le
asiste toda la razén a la Sala de ins-
tancia cuando, de entrada, considera
inaplicable la prevision del articulo
105, apartado 2, del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades a los
conceptos salariales que correspon-
den a la vacaciones anuales no dis-
frutadas por los empleados de la fir-
ma actora, pues, interpretando de
forma coordinada los articulos 26,
apartado 1, y 38, apartado 1, del Es-
tatuto de los Trabgjadores, las canti-
dades percibidas durante |los descan-
sos vacacionales por los empleados
constituyen, como hemos tenido oca-
sion de precisar hace escasas fechas
(sentencia de 22 de mayo de 2009
(casacién 132/03, FJ 59)), retribucio-
nes periddicas y ordinarias.

Al tener tal caracter, el gasto se
devenga de manera continua 'y se
paga regularmente, con independen-
cia de que las vacaciones se disfru-
ten, debiendo desvincularse €l dere-
cho al descanso anua reglamentario,
gue se genera a lo largo del periodo
trabgjado y que puede gjercerse o no
en dicho periodo, del gasto fiscal-
mente deducible para el sujeto pasi-
Vo, que debe operar en el gercicio
en € que se produce. La norma del
articulo 105, apartado 2, del Regla-
mento se explica por la existencia de
retribuciones irregulares que se de-
vengan por lapso superior a un mes
(pagas extraordinarias o remunera-
ciones vinculadas a determinadas
conmemoraciones y eventos) y que
pueden producirse a caballo de dis-
tintos periodos, en cuyo caso cabe
derramarlas desde el Ultimo devengo
hasta el cierre del gercicio. Por con-
siguiente, le asiste larazon ala Sala
de instancia cuando afirma que de-
ben “imputarse las vacaciones anua-
les de los trabajadores al gjercicio
econémico al que correspondan en
cada caso segln los periodos de dis-
frute por aquéllos, sin que sean sus-
ceptibles de periodificacion a modo
propuesto en lademanda’.

TERCERO.- Asi las cosas, care-
cen de sentido las quejas que “De-
loitte” esgrime en el primer motivo
de casacion. En efecto, el articulo 38
del Codigo de Comercio, en la re-
daccion aplicable al caso debatido
(la derivada de la Ley 19/1989), im-
pone a los empresarios seguir en su
contabilidad los principios de deven-
go y de prudencia valorativa, princi-
pio aquel del devengo reiterado para
el impuesto sobre sociedades por €l
articulo 22 de la Ley 61/1978 (tam-
bién el 88 de su Reglamento); al
mismo tiempo, como ya hemos
apuntado, € articulo 16, apartado 1,
dela Ley 61/1978 indica que los in-
gresos y los gastos se computan por
sus valores contables. Ahora bien, de
estas normas no se puede obtener

mas de lo que dicen, esto es, que ha
de tenerse en cuenta el coste conta-
ble de los gastos devengados que
sean deducibles, nada més. Con €llo
gueremos decir que las normas que
invoca la compafifa actora no trans-
forman en partida susceptible de des-
contarse para cacular la base impo-
nible un gasto que, conforme a la
disciplina del tributo, no tiene tal ca-
racter. La naturaleza ordinaria o ex-
traordinaria de una retribucién debe
rastrearse en su normativa especifi-
ca, que eslalaboral, no en un marco
juridico ajeno como el contable.
Cuando € legislador tributario habla
de sueldos, salarios, remuneraciones
ordinarias y extraordinarias, vacacio-
nes, etc., procede acudir a la rama
del ordenamiento juridico que tiene
por objeto disciplinar esas institucio-
nes, pues asi lo impone el articulo
23, apartado 2, de la Ley General
Tributaria de 1963 al indicar que,
cuando lalegislacion fiscal no defina
los términos que utiliza, deben en-
tenderse conforme a su sentido juri-
dico, técnico o usual, segin proceda.

El anterior precepto, leido junto
con el articulo 9 de la propia Ley
General Tributaria de 1963, autoriza
a afirmar que los tributos se rigen
por sus leyes propias y que, ante su
silencio, vacio u obscuridad, han de
integrarse, mediante su aplicacion
supletoria, por la normativa general
o particular que discipline las institu-
ciones juridicas que € legislador fis-
cal utiliza pero no caracteriza, segiin
un criterio también presente en los
articulos 7'y 12, apartado 2, de la vi-
gente Ley General Tributaria,
58/2003, de 17 de diciembre (BOE
de 18 de diciembre). Las reflexiones
de que dejamos constancia en este
fundamento y en el anterior obligan
a desestimar € primer motivo de ca-
sacion.

B) Sobre la provision por “depre-
ciacion de trabgjos en curso” (moti-
vos segundo a cuarto).

CUARTO.- La Audiencia Nacio-
nal considera que el trabajo intelec-
tual desarrollado por los empleados
de “Deloitte” constituye un bien
mueble, punto en e que dicha com-
pafiia no discrepa. Ahora bien, senta-
da esa afirmacion, estima que no
puede considerarse “existencias’ a
los efectos del articulo 76 del Regla
mento del Impuesto sobre Socieda-
des, pues le fata el elemento finais-
ta que contiene la formula
reglamentaria, esto es, su incorpora-
cién a los bienes producidos por la
empresa 0 su destino a la venta sin
transformacion. La sociedad recu-
rrente sostiene que |os costes incurri-
dos para trabajos en curso alin no co-
brados tienen, desde un punto de
vista contable, la condicion de “exis-
tencias’, ya que asienta las cantida-
des percibidas por esos trabajos aln
no finiquitados como “anticipos de
clientes’, mientras lleva los costes
incurridos para desarrollarlos a la
cuenta del activo “trabajos en cur-
s0”. En su opinion, resulta un contra
sentido que la nocién contable de

“existencias’ sea més amplia que la
fiscal.

La primera reflexion de la que he-
mos de dejar constancia es que esa
sedicente disonancia entre la regula-
cién fisca y la contable carece de re-
levancia cuando la norma tributaria
no ofrece dudas en su interpretacion
y aparece clara la voluntad del autor
de la norma. Recuérdese que las re-
misiones que la Ley 61/1978 hace a
la normativa contable quedan condi-
cionadas a que la contabilidad reflgje
la verdadera situacién patrimonial de
la empresa (articulo 16, apartado 1),
criterio reproducido por €l articulo
38, apartado 1, del Reglamento, des-
pués de proclamar en el articulo an-
terior los principios generales en la
materia, entre los que decanta el de
gue toda operacion o bien debe re-
gistrarse de modo que refleje ade-
cuadamente su significado y natura-
leza, lo que vale tanto como decir
gue la contabilizacion de un bien con
un determinado carécter no le atribu-
yetal condicion.

Dicho de otro modo, la considera-
cién contable de los trabajos en cur-
SO como “existencias’ no les conce-
de esa naturaleza a efectos
tributarios si la normativa del im-
puesto sobre sociedades se la niega.
Téngase en cuenta que la disposicion
final séptima del Real Decreto
1643/1990, que aprobo el Plan Ge-
neral de Contabilidad, vigente al
tiempo de los hechos del actual liti-
gio (fue derogada por la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Im-
puesto sobre Sociedades (BOE de 29
de diciembre)), dispuso que las nor-
mas del Plan no afectaban a las fis-
cales relativas ala calificacion, valo-
racion e imputacion temporal de los
diferentes tributos, singularmente en
lo que se refiere a la determinacion
de la base imponible del impuesto
sobre sociedades.

El centro del debate no se encuen-
tra, pues, en si tales trabajos son
“existencias’ a efectos contables y,
por derivacion, han de serlo también
para la perspectiva tributaria, sino si
en funcion de esta Ultima les convie-
ne esa caracterizacion. Y en esta en-
crucijada los argumentos de la Sala
de instancia aparecen totalmente ati-
nados, ya que € titular de la potestad
reglamentaria ha atribuido la consi-
deracion de “existencias’ a los bie-
nes muebles adquiridos por la em-
presa para incorporarlos a los que
produce o para venderlos sin trans-
formarlos. Es decir, la procedencia
exterior parece inevitable y, desde
esta perspectiva, carecen de esa con-
dicién las cosas que nacen de la pro-
pia actividad de la compafiia

Lleva razén “Deloitte” cuando
afirma que el elemento finaista que
caracteriza a las “existencias’ es que
se trate de bienes destinados a entrar,
0 que ya han entrado, en € ciclo de
produccion y/o comercializacion que
constituye €l objeto del giro econé-
mico de la sociedad, pero yerra
cuando niega que aquel elemento de-

mande que se hayan adquirido de
terceros gjenos a la organizacion. La
diccion del articulo 76, apartado 1,
del Reglamento no ofrece dudas so-
bre € particular y exige ambas con-
diciones, procedencia exterior e inte-
gracion en el proceso productivo o
de comercializacion de la compafiia:
“Se consideraran existencias los bie-
nes muebles e inmuebles adquiridos
por la Empresa con la finalidad de
incorporarlos a los bienes produci-
dos o de destinarlos a la venta sin
transformacién”. La contradiccion
gue detecta “Deloitte” no existe, ya
gue siendo verdad que podria agjus-
tarse a la nocién de “existencias’ el
trabajo intelectual desarrollado por
un auditor extrafo a la companiia,
mientras que careceria de tal carécter
el desenvuelto por sus empleados,
también lo es que una mercaderia
comprada a un tercero seria“existen-
cia’ y no la elaborada en su interior
para agregarla a los bienes produci-
dos o para venderla. Asi pues, si los
“trabajos en curso” no pueden consi-
derarse “existencias’, esté fuera de
lugar todo debate sobre la posibili-
dad de su provision, ya que sblo se
admite para las existencias que vie-
ren reducido su valor de mercado
respecto del coste medio o del precio
de adquisicién, por deterioro, envile-
cimiento o baja de su cotizacion (ar-
ticulos 76, apartado 3, 77 y 106,
apartado 1, letra a), del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades).

Faltando la premisa mayor (“exis-
tencias’) sobra la conclusion (la do-
tacion de una provision por su mer-
ma valorativa). Este desenlace no
sblo provoca la desestimacion del se-
gundo motivo de casacion, sino que
hace inttiles el tercero y el cuarto,
en la medida en que se entienda que
se centran en esa dotacion. En cual-
quier caso, abordaremos incidental-
mente su andlisis, no sin antes indi-
car que, como hemos expuesto en la
sentencia del pasado 28 de mayo
(casacion 1085/03, FJ 4°), e modus
operandi de “Deloitte” desconoce el
principio de correlacién temporal in-
gresos-gastos que reflgjan los articu-
los 13, apartado 1, delaLey 61/1978
y 100, apartado 1, de su Reglamento,
pues implica deducir los gastos co-
rrespondientes a unos ingresos no
computados.

QUINTO.- El tercer motivo encu-
bre, bajo la apariencia de una su-
puesta infraccion del articulo 38 del
Cadigo de Comercio y del 77 del
Reglamento del Impuesto sobre So-
ciedades, una mera discrepancia con
la valoracion de la prueba, rechaza-
ble en casacion. Vaya por delante
que, en cuanto se entienda que se
discute la cuantificacion de la provi-
sion, la queja estd abocada a fracaso
ya que, no tratandose de existencias,
no hay nada que dotar. Ahora bien,
como apuntamos, con este motivo
“Deloitte”, a combatir el argumento
a mayor abundamiento de la Sala de
instancia consistente en que no de-
mostré la sobrevaloracion de los tra-
bajos en curso, discute la apreciacion
de la prueba llevada a cabo por los
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jueces a quo. El error en la aprecia-
cién de la prueba quedd extramuros
como motivo de impugnacion desde
gue se introdujo en nuestro sistema
procesal contencioso-administrativo
el recurso de casacién por la Ley
10/1992, de 30 de abril, de medidas
urgentes de reforma procesal (BOE
de 5 de mayo), que, significativa-
mente, también lo elimind de la ca-
sacion civil con el fin de reforzar su
caracter de instrumento para la pro-
teccién de la norma, alejandolo de
cualquier semejanza con una nueva
instancia (véase la sentencia de 9 de
octubre de 2007 (casacion 9079/03,
FJ59)).

El articulo 88, apartado 1, de la vi-
gente Ley reguladora de esta juris-
diccion tampoco lo contempla. Y es
gue la casacién es un remedio extra-
ordinario a través del cual se acude
a Tribuna Supremo con lafinalidad
de que, con ocasion de determinadas
resoluciones (relacionadas en los ar-
ticulos 86 y 87 de la Ley 29/1998),
revise la aplicacion que se ha hecho
en lainstancia de la leyes sustantivas
y procesales. Es extraordinario por-
gue opera Unicamente en virtud de
los motivos establecidos expresa-
mente por e legislador, reducidos a
comprobar si se ha “proveido” equi-
vocadamente (error in iudicando) o
se ha “procedido” de forma indebida
(error in procedendo). La naturaleza
de la casacion como recurso tasado
limita los poderes de este Tribunal y
también la actividad de los recurren-
tes. No es, pues, una nuevainstancia
jurisdiccional; no nos traslada el co-
nocimiento plenario del proceso de
instancia, sino Unicamente un anali-
sis limitado a verificar los motivos
enumerados en €l articulo 88, aparta-
do 1, delaLey 29/1998 (véase, entre
las més recientes, la sentencia de 1
de diciembre de 2008 (casacion
3910/05, FJ 29)).

Por consiguiente, el recurso de ca-
sacion no constituye una segunda
edicion del proceso, siendo su objeto
mucho mas preciso, pues trata de re-
alizar un examen critico de la resolu-
cion que se combate, estudiando si
se han infringido por la Sala senten-
ciadora las normas o la jurispruden-
cia aplicables para la resolucion de
la controversia, comprobando que no
se ha excedido del ambito de su ju-
risdiccion, ejercida conforme a sus
competencias a través del procedi-
miento establecido, y controlando,
para en su caso repararla, toda posi-
ble quiebra de las formas esenciales
del juicio por haberse vulneradora
las normas reguladoras de la senten-
ciao las querigen los actos o las ga-
rantias procesales, siempre que en
este Ultimo caso se haya producido
indefensién (véase el articulo 88,
apartado 1, de la Ley de esta juris-
diccion).

De este modo, |a apreciacion de
las pruebas llevada a cabo por el Tri-
bunal a quo Unicamente puede acce-
der ala casacion si, por e cauce de
la letra d) del indicado precepto, se
denunciala infraccién de los precep-

tos reguladores de la valoracion de
pruebas tasadas o que la llevada a
cabo resulta contraria alarazon y a
la l6gica, conduciendo a resultados
inverosimiles y evidenciando un
gjercicio arbitrario del poder juris-
diccional, vulnerador del articulo 9,
apartado 3, de la Constitucién (véan-
se las sentencias de 17 de noviembre
de 2008 (casacién 5707/07, FJ 2°);
de 24 de noviembre de 2008 (casa-
cion 3394/05, FJ 19); y 16 de febrero
de 2009 (casacion 6092/05, FJ 49)).
Pues bien, “Deloitte” ni siquiera
aduce que la Sala de instancia haya
incurrido en aguno de los defectos o
de los excesos juridicos en la apre-
ciacion de la prueba que permitirian
al Tribuna Supremo revisar las infe-
rencias féacticas contenidas en la sen-
tenciaimpugnada.

En definitiva, el tercer motivo no
solo se muestra irrelevante a la vista
del desenlace del segundo, sino que
también resulta improcedente en los
términos suscitados por la empresa
demandante.

SEXTO.- lgual suerte, y por las
mismas razones de su futilidad y de
introducirse, por cauce y modo ina
decuados, en € campo vedado de la
fijacion de los hechos del litigio,
aguarda a cuarto motivo, en e que
“Deloitte” se queja de que la Au-
diencia Naciona no haya considera-
do demostrado que la pérdida de los
trabajos en curso constituya una
merma del valor del activo a fin de
deducir la dotacion, al amparo de los
articulos 50 y 77 del Reglamento del
Impuesto. Pues bien, la recurrente
olvida que la sentencia declara (déci-
mo parrafo del fundamento cuarto)
gue no sblo no se ha probado aquella
sobrevaloracién, sino tampoco (em-
plea la expresidn “menos aln”) que
se trate de “una pérdida de valor de
un activo a los efectos que, subsidia-
riamente, se pretenden, para conside-
rar fiscalmente deducible la dotacién
en cuestion”.

C) Sobre la incongruencia ex si-
lentio.

SEPTIMO.- En € dltimo motivo,
“Deloitte” denuncia que en la de-
manda (punto undécimo) aludio al
enriguecimiento injusto para la Ad-
ministracion y aladoble tributacion
que suponia €l gjuste practicado en
la base imponible del impuesto so-
bre sociedades del ejercicio 1 de
septiembre de 1990 a 31 de agosto
de 1991, a no considerar imputable
al citado gercicio la pérdida deriva-
da de los trabajos en curso. Opina
gue ocurre asi porque dicha canti-
dad tuvo, entonces, que incorporar-
se a siguiente gjercicio (1 de sep-
tiembre de 1991 al 31 de agosto de
1992), lo que no acontecio, dando
lugar a una cuota superior ala debi-
da, que resulta irrecuperable, pues,
conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 64 de la Ley Genera Tributa-
ria de 1963, su derecho a obtener la
devolucion de tal ingreso ha pres-
crito. Ciertamente hizo ese plantea-
miento, pero después no tuvo refle-
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jo en €l suplico de la demanda, cir-
cunstancia que nos permitiria negar
la existencia de |la tara que se esgri-
me en este motivo. Recuérdese que
es incongruente por defecto el pro-
nunciamiento jurisdiccional que
guarda silencio o no se pronuncia
sobre alguna de las pretensiones de
las partes, dejando sin juzgar 0 sin
respuesta la cuestion sometida a la
consideracion del 6rgano judicial
(sentencias del Tribunal Constitu-
cional 26/1997, FJ 4°;, 215/1999, FJ
3% y 47/2001, FJ 11°).

Por consiguiente, dado que todas
las peticiones deducidas en la solici-
tud de la demanda recibieron oportu-
na respuesta, no cabria tachar la sen-
tencia de incongruente. Sin embargo
tal solucion adoleceria de excesivo
simplismo, porque €l escrito de de-
manda integra una unidad que ha de

"La contradiccion que
detecta “ Deloitte” no
existe, ya que siendo
verdad que podria
gjustarse a la nocion de
“existencias’ €l trabajo
intelectual desarrollado
por un auditor extrafio a
la compaiiia, mientras
gue careceria detal
caracter el desenvuelto
por sus empleados,
también lo es que una
mercaderia comprada a
un tercero seria
“existencia” ynola
elaborada en su
interior..."

interpretarse en su conjunto, para ob-
tener un conocimiento cabal de su
alcance y contenido, pudiendo dedu-
cirse que, realmente, “Deloitte” pi-
dio, para el caso de que no se estima-
ran sus pretensiones principales, que
se acogiera larelativa a la necesidad
de anular laliquidacion afin de evi-
tar la produccion del enriquecimien-
to injusto que anunciaba.

Esta peticidn, que es una auténtica
pretensién, carece de todo andlisis en
la sentencia, por lo que esta Ultima
ha de considerarse incongruente en
tal extremo, circunstancia que nos
obliga, en virtud del articulo 95,
apartado 2, letras c y d), de la Ley
29/1998, a abordarla y decidirla.
Pues bien, asumiendo el papel de los
jueces de lainstancia, hemos de con-

cluir que, en este punto, tampoco le
asiste larazon ala compafiia deman-
dante. Reclama la necesidad de anu-
lar el gjuste positivo realizado por la
Inspeccion parael gercicio 1 de sep-
tiembre de 1990 a 31 de agosto de
1991 porque no préctico la corres-
pondiente deduccion en € siguiente
periodo, de modo que habra pagado
dos veces por e mismo concepto, re-
sultando imposible recuperar el in-
greso indebido por haber prescrito su
derecho aladevolucion.

En esta Ultima afirmacion es don-
de quiebra su argumento, pues el
plazo de esa prescripcion principia,
en el peor de los casos para la recu-
rrente, el dia en € que se redliza el
ingreso indebido (articulo 65 de la
Ley Genera Tributaria de 1963; en
igual sentido, con mayor precision,
el articulo 67, apartado 1, de la Ley
homonima 58/2003), siendo asi que
el caracter de “indebido” del pago
efectuado por €l gercicio 1 de sep-
tiembre de 1991 a 31 de agosto de
1992 se manifestara cuando ingrese
la cuota derivada del actaimpugnada
en este proceso contencioso-admi-
nistrativo, momento a partir del cual
podrg, mientras no transcurra €l pla-
Zo de prescripcion (cuatro afios), in-
teresar la devolucion. En suma, para
evitar “Deloitte” el doble pago que
teme y €l eventual enriquecimiento
injusto del que advierte no resulta
imprescindible anular la liquidacién
tributaria que se encuentra en € ori-
gen de este proceso jurisdiccional,
que, por lo expuesto a lo largo de
esta sentencia, es gjustada a derecho,
debiendo desestimarse €l recurso de
casacion en su integridad.

OCTAVO.- En aplicacion del arti-
culo 139, apartado 2, de laLey regu-
ladora de nuestra jurisdiccién, proce-
de imponer las costas a la parte
recurrente, con €l limite de mil qui-
nientos euros para los honorarios del
abogado del Estado.

FALLO

No halugar a recurso de casacion
551/03 interpuesto por Deloitte &
Touche, S.A., contra la sentencia
dictada el 31 de octubre de 2002 por
la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el recurso
1286/99, condenando en costas a la
compaiiia recurrente con la limita-
cion establecida en el fundamento de
derecho octavo.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzon Herrero.-
Manuel Martin Timén.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzélez Gonzélez.

Publicacién.- Leiday publicada ha
sido, laanterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco, hallandose celebrando
audiencia publica, ante mi, el Secre-
tario Certifico.
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ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/204703

TC Sala 28, Sentencia 7 septiembre 2009.
Ponente: D?Elisa Pérez Vera

Condena por abandono de familia
por impago de pensiones

Se recurre en amparo la sentencia
que, revocando la absolutoria de ins-
tancia, condend al hoy recurrente
como autor de un delito de abandono
de familia por impago de pensiones.
Entiende el TC que le asistelarazon a
recurrente cuado afirma que se le ten-
dria que haber concedido la posibili-
dad de ser oido antes de ser condena-
do, sin que obste a tal conclusién el
hecho de que aquél no solicitara la ce-
lebracién de la vista en su escrito de
impugnacion del recurso de apelacion
interpuesto de contrario, pues conside-
ré que no existian pruebas cuya practi-
ca pudiera ser necesaria, y teniendo en
cuenta el hecho de que habia sido ab-
suelto en la primera instancia, no tenia
particulares razones parainstar la cele-
bracion de una audiencia publica; tén-
gase en cuenta que la vista estaba lla-
mada a servir los fines de la parte
apelante que era quien tenia la carga
de promover 10s presupuestos precisos
para que e organo judicial a que acu-
di6 pudiera satisfacer su pretension.

CIVIL

2009/120221

TSSala 13 Sentencia 12 junio 2009.
Ponente: D. Ignacio Serra Gil dela Cuesta

Validez de escritura de division y
adjudicacion de herencia

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvié a los deman-
dados, a considerar védlida la escritura
de division y adjudicacion de la heren-
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cia otorgada ante notario por ellosy la
actora, hijos y viuda respectivamente
del causante, dado que como legitima-
rios tambien prestaron consentimiento
en dicha escritura sobre la liquidacién
de los bienes gananciales.

2009/128054

TS Sala 13 Sentencia 10 junio 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Falta de notificacion de
subrogacion “mortis causa” a
efectos resolutorios

El TS declara no haber a recurso de
casacion formulado por los actores
contra la sentencia dictada por la APy
la confirma. La Sala no considera re-
suelto el contrato de arrendamiento de
uso distinto de vivienda por falta de
notificacién de la subrogacion “mortis
causa’, por el fallecimiento del arren-
datario, porque la legislacion aplicable
a caso no hace depender la validez de
la facultad subrogatoria de la circuns-
tancia de haber llevado a efecto la no-
tificacion prevenida a arrendador.

PENAL

2009/56273

TSSala 22 Sentencia 13 abril 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delitos de falsedad en documento
mercantil y estafa

La Saladel TS declarano haber lugar
a recurso de casacion interpuesto por
el acusado contra la sentencia que le
condend como autor de sendos delitos
de falsedad en documento mercantil y
estafa. Considera e Alto Tribunal que
el hecho de lano realizacion material y
directa de las ateraciones documenta-
les constitutivas de la falsedad, no ex-
cluye la participacion del recurrente,
indudable conocedor y cooperador de
ese ilicito, ni su responsabilidad a titu-
lo de autor en las mismas. Por otro
lado, € ilicito desplazamiento patrimo-
nial, provocado por € propio acusado
mediante el engafio ocasionado con las
referidas falsedades, a fin de ingresar
en su patrimonio las cantidades de di-
nero que, en realidad, eran de la em-

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

presa para la que prestaba sus servicios
como empleado merece plenamente
ser calificada como delito de estafa.

2009/92378

TS Sala 22 Sentencia 30 abril 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Prueba suficiente en delitos de
homicidio intentado y de tenencia
ilicita de armas

No ha lugar a los recursos de casa-
cioén interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por
tres delitos de homicidio intentado y
un delito de tenencia ilicita de ar-
mas. Afirma la Sala que nos encon-
tramos con una argumentacion ver-
daderamente exhaustiva y ejemplar,
en cuanto que se refiere con porme-
nor a cada uno de los acusados y los
elementos tenidos en cuenta para al-
canzar la conclusién condenatoria,
mencionando al respecto las declara-
ciones testificales de la victima que
identifica a sus agresores en sede
policial, las de otros viandantes, el
resultado del registro domiciliario,
las propias contradicciones produci-
das en las manifestaciones de los
acusados y, de manera aln més de-
terminante, el contenido de las con-
versaciones grabadas por la policia
que literalmente se transcriben, en
los extremos de maximo interés, en
la resolucion recurrida.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/143881

TSSala 3 Seccidn 52 Sentencia 29 junio 2009.
Ponente: D. Pedro José Yaglie Gil

Continuacion del procedimiento al
no haber transcurrido dos afios
desde la Gltima actuacion de
impulso de oficio

El TS estima el recurso de casacién
interpuesto contra el Auto del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia,
por el que se declard caducado €l pro-

Madrid, 9 de noviembre de 2009

cedimiento contencioso administrati-
vo y se ordend el archivo de las ac-
tuaciones, y en su lugar se ordena la
retroaccién de las actuaciones para
que la Sala de instancia acuerde la
continuacién del proceso contencio-
so-administrativo por sus trdmites co-
rrespondientes. La Sala considera que
cuando la parte actora pidi6 la conti-
nuacién del curso de las actuaciones,
ain no habian transcurrido dos afios
desde la notificacion del Auto por el
gue se habia acordado €l archivo pro-
visional.

SOCIAL

2009/143988

TS Sala 4% Sentencia 26 mayo 2009.
Ponente: D? Rosa Maria Virolés Pifiol

Recargo de prestaciones por
accidente de minero

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por el minero demandado contra
sentencia que revoco el recargo de
prestaciones impuesto ala empresa ac-
cionante por falta de medidas de segu-
ridad.

Explica la Sala que en el supuesto
enjuiciado se constata acreditado que
la supervision del trabajo era realiza-
da por vigilantes carentes de cual-
quier capacitacion técnica y que, de
haberse supervisado debidamente la
sujecién del “scraper” antes de la
puesta en marcha en el nuevo lugar o
emplazamiento, hubiera podido evi-
tarse el accidente.

2009/151100

TS Sala 42 Sentencia 10 junio 2009.
Ponente: D. Jordi Agusti Julia

Fecha del despido como limite para
fijar la indemnizacion

Estima en parte el TS el recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina formulado por la empresa de-
mandada contra sentencia que fijo la
indemnizacion por despido del tra-
bajador accionante teniendo en
cuenta el periodo comprendido des-
de el inicio de la relacion laboral
hasta la fecha en que se dict6 la sen-
tencia.

Sefiala la Sala que €l acto del des-
pido disciplinario es de naturaleza
constitutiva, extinguiendo la rela-
cion laboral en la fecha de efectivi-
dad del despido, de manera que no
es légico sostener que ese periodo
de tiempo haya de computarse en la
antigliedad del trabajador, pues en el
mismo no se han prestado realmente
servicios, ni existe nexo laboral en-
tre las partes.



