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Rechazo de revision de base regula-
dora de prestacion por maternidad

Estima la Sala General del TSel recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina formulado por el demandado INSS contra sentencia que
acogio la pretension de la trabajadora accionante sobre superior base
reguladora de prestacién de maternidad. Sefiala el Tribunal que en el su-
puesto debatido € hecho nuevo que, en su caso, podria haber generado
una nueva y superior base reguladora de la prestacién de maternidad,
consistente en la cotizacién adicional efectuada por el empresario, se
produjo casi un afio antes de que la trabajadora presentara la solicitud
de revision, por lo que se habia superado ampliamente el plazo de tres
meses previsto en e art. 43,1 LGSS, o que supone que no le corresponde

el derecho alarevision solicitada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial nim. 15 de los de Madrid dict6
sentencia el 14 de mayo de 2008, au-
tos 63/08, estimando la demanda
formulada por D2 Veronica frente al
Instituto Nacional de la Seguridad
Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, declarando su de-
recho a que la base de cotizacion,
correspondiente a mes de mayo de
2005, se integre con la cotizacion
efectuada en cuantia de 904’52 eu-
rosy, en consecuencia, su derecho a
gue la base reguladora de la presta-
cion de maternidad reconocida se
aumente en la cantidad diaria de
30’15 euros, condenando a las de-
mandadas a estar y pasar por dicha
declaracion, asi como a que abonen
a la demandante la cantidad de
3.376'60 euros, en concepto de dife-
rencias de la prestacion de materni-
dad reconocida. Tal y como resulta
de dicha sentencia la actora, que vie-
ne prestando servicios para la em-
presa Inverseguros Gestion S.A., dio
a luz e 13-6-05, habiendo cotizado
la empresa citada en €l mes anterior

la cantidad de 1.897' 13 euros, sién-
dole reconocida la prestacién de ma-
ternidad con efectos econdémicos de
13-6-05 hasta el 2-10-05, en cuantia
del 100% de su base reguladora dia-
ria de 63 24 euros. En € mes de fe-
brero de 2006 la empresa efectud
una liquidacion complementaria de
los trabajadores de su plantilla, co-
rrespondiéndole a la actora por el
mes de mayo de 2005 la cantidad de
904’ 52 euros, habiendo solicitado
3-12-07 larevision de la base regu-
ladora, que le fue denegada por reso-
lucion de la Direccion Provincia del
INSS de 13-12-07.

Recurrida en suplicacién por la
demandada, |a Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid dicto sentencia el 26 de febrero
de 2009, recurso 3990/08, desesti-
mando el recurso formulado, confir-
mando la sentencia de instancia. La
sentencia razona que, si bien es cier-
to que el articulo 43.1 delaLey Ge-
nera de la Seguridad Social, en re-
daccién dada por la disposicién
tercera 1 de la Ley 42/06, establece
gue en €l supuesto de que €l conteni-

do de una prestacion ya reconocida
resultara afectado con ocasion de so-
licitudes de revision, los efectos eco-
noémicos de la nueva cuantia tendrén
una retroactividad maxima de tres
meses desde |a fecha de la solicitud,
a tratarse de una prestacién tempo-
ral, ya extinguida en e momento en
gue se produce €l hecho causante de
la revisién, la aplicacion de dicho
precepto haria imposible la revision
de la base reguladora, pues la liqui-
dacién complementaria se produjo
en febrero de 2006, siendo asi que la
prestacion se habia extinguido el 2
de octubre de 2005 y la solicitud de
revision se efectud e 3 de diciembre
de 2007, cuando no habia transcurri-
do aun el plazo de cinco afios para
reclamar, establecido en €l articulo
43.1 de laLey Generd de la Seguri-
dad Social.

Contra dicha sentencia se interpu-
so por la demandada | nstituto Nacio-
nal de la Seguridad Social, recurso
de casacion para la unificacion de
doctrina, aportando como sentencia
contradictoria la dictada por la Sala
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 30 de octubre
de 2008, recurso 3112/08, firme en
el momento de publicacién de la re-
currida pues, tal como resulta de la
certificacion expedida por la sefiora
Secretaria de la citada Sala, adquirié
firmeza el 25 de noviembre de 2008.

La parte actora no ha impugnado
el recurso, habiendo informado el
Ministerio Fiscal que estima proce-
dente el recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre el presupuesto
de la contradiccion, tal como lo
enuncia el articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
gue ante hechos, fundamentosy pre-
tensiones sustancialmente idénticos,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
dapor laSaladelo Saocia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid el
30 de octubre de 2008, recurso
3112/08, estim6 €l recurso formula-
do por € Instituto Nacional de la Se-
guridad Social y la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Socia contra la
sentencia dictada por e Juzgado de
lo Social nimero 30 de los de Ma-
drid, de fecha 15 de abril de 2008,
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en los autos seguidos ante el mismo,
ainstancia de D2 Montserrat, en re-
clamacién por maternidad, revocan-
do la expresada resolucion y absol-
viendo a la demandada de las
pretensiones contenidas en la de-
manda en su contra formuladas.
Consta en dicha sentencia que a la
actora le fueron reconocidas presta-
ciones por maternidad desde el 21 de
julio de 2005 hasta el 9 de noviem-
bre de 2005, sobre una base regula-
dora diaria de 44’ 01 euros. En febre-
ro de 2006 la empresa realiz6
cotizaciones adicionales, correspon-
dientes al mes de junio de 2005, en
cuantia de 929’27 euros, que supo-
nen 30’98 euros al dia, habiendo so-
licitado la demandante revision de su
base reguladora el 5 de diciembre de
2007, siéndole denegada por la Di-
reccion Provincial del INSS. La sen-
tencia entendié que no estamos ante
un error inicia de calculo imputable
alaentidad gestoraen el computo de
la base reguladora correspondiente,
sino en un desfase sobrevenido por
error de una cotizacion posterior de
la empresa y, lo que cabe entender
en estas condiciones es que € nuevo
periodo trimestral era aplicable a la
actoraapartir del 1 de enero de 2007
y que disponia del mismo y no de
otro méas amplio desde esa fecha,
porque no existe derecho adquirido
alguno a uno diferente, a no estable-
cer la norma reformadora una preci-
sién a respecto.

Entre la sentenciarecurriday lade
contraste concurren las identidades
exigidas por e articulo 217 delalLey
de Procedimiento Laboral, pues en
ambos casos se ha extinguido la
prestacion por maternidad, con pos-
terioridad a dicha extincién la em-
presa efectlia una cotizacion adicio-
nal con posible repercusién en el
importe de la base reguladora y la
beneficiaria solicitalarevision trans-
currido més de un afio desde que la
empresa efectud dicha cotizacién,
habiendo Ilegado |as sentencias com-
paradas a resultados contradictorios,
pues en tanto la recurrida entiende
que procede la revision de la presta-
cion, la de contraste niega que exista
tal derecho.

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 y 222 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente, en €l
primer motivo del recurso, alega in-
fraccion por interpretacién errénea
del articulo 43.1, 133 bisy 133 quar-
ter delaLey General dela Seguridad
Social, en relacion con el articulo
44.2 del citado cuerpo legal.

Aduce, en esencia, que en virtud
de lo establecido en €l articulo 44.2
de la Ley General de la Seguridad
Socia el derecho a percibo de cada
mensualidad, cuando se trate de
prestaciones periédicas, caducara a
afno de su respectivo vencimiento,
por lo que si la liquidacion comple-
mentaria tuvo lugar en febrero de
2006, |a actora disponia del plazo de
un afo para reclamar, como lo hizo
en diciembre de 2007 ya habia trans-
currido con creces €l plazo de cadu-
cidad, y Unicamente si hubiera recla-
mado dentro del afio se aplicaria el
plazo de retroactividad de tres me-
SES.

La Sala no puede examinar este
motivo de recurso ya que se trata de
una cuestion nueva no planteada, ni
por ende decidida, en la sentenciare-
currida. No obstante conviene recor-
dar que, tal y como mantiene una
constante jurisprudencia, entre otras
la sentencia de esta Sala de 8 de fe-
brero de 2007, recurso 4985/05,
cuando lo que se discute es una dife-
rencia en el importe de una pensién
ya reconocida -diferencia que obvia-
mente no habia sido reconocida en el
acto inicial de concesion de la pen-
sion- se esti reclamando contra una
falta de reconocimiento de una parte
del derecho y no contra la falta de
pago de un derecho ya reconocido-
supuesto en el que seria aplicable €
plazo de caducidad de un afio-, razo-
nado la citada sentencia lo siguiente:
“La aplicacion de estos mandatos
exige una distincion entre prestacio-
nes reconocidas y aquellas que, es-
tandolo ya solo penden de la recla-
macion de su efectividad mensual
por parte del beneficiario. Nuestra
sentencia de 1 de febrero 1999 (Re-
curso 2019/1998) expresaba la ante-
rior afirmacién en los siguientes tér-
minos: “La doctrina cientifica -y
también la del Tribunal Central de
Trabajo, que era el que conocia de
estas materias en régimen de suplica-
cion, a no ser susceptibles de casa-
cion por razén de la cuantia- viene
precisando, como regla genera apli-
cable a las prestaciones, que tratan-
dose del derecho a cobrar las ya re-
conocidas, las mensualidades de las
periodicas caducan al afio de su ven-
cimiento, segin resulta de lo dis-
puesto en el articulo 55.2 de la Ley,
gue resuelve el supuesto del pago
mensua de prestaciones ya concedi-
das o reconocidas, 0 que comenza-
ron ya a pagarse (“concesion” de las
prestaciones, dice el articulo 55.1);
mientras que el articulo 54.1 con-
templa el caso en que sea preciso de-
cidir si se tiene o no derecho a la
prestacion, con la retroaccion de los
efectos del reconocimiento a los tres

meses ya dichos en el punto 1 de
este fundamento. Esto permite soste-
ner que la caducidad de la pension
periodica supone el previo reconoci-
miento de la prestacién, pues sélo
caducan las prestaciones reconoci-
das’. En €l caso enjuiciado hay dos
actos de reconocimiento de la presta-
cién: e inicia y el posterior deriva-
do de la aplicacion de una nueva
base adverada por una resolucion ju-
dicial y la duda interpretativa deriva
de si ha de considerarse que € reco-
nocimiento de nueva cuantia de una
prestacion equivale a aquel reconoci-
miento a que se refieren los art. 43y
44.2 de la Ley Genera de la Seguri-
dad Social.

El tema ya ha sido objeto de solu-
cién en nuestras sentencias de 25
marzo de 1993y la posterior, dictada
en Sala General de 7 de julio de
1993, en la que deciamos que “Esta
Sala ha tenido que enfrentarse reite-
radamente a las lagunas legales que
con respecto a la regulacién de la
prescripcion existen en la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social. Asi, en
materia de equivocaciones de las en-
tidades gestoras a la hora de recono-
cer derechos y fijar la cuantia de los
mismos a favor de beneficiarios, ha
tenido que fijar también e plazo de
prescripcion con respecto a la devo-
lucion de prestaciones o cantidades
indebidamente percibidas. Dada la
igualdad de supuestos, a tratarse en
ambos casos de diferencias origina-
das por errores de las entidades ges-
toras, variando solo la posicién de la
gestoray beneficiario, que en el caso
ahora contemplado es de deudora y
acreedor mientras que en esos otros
supuestos es de acreedora y deudor,
resulta coherente aplicar idéntica so-
lucion. Y asi, basta remitirse a la
Sentencia de esta Sala de 12-2-1992
que, tras un andlisis de las Senten-
cias precedentes de 22 mayo y 15 ju-
lio 1986, concluye que ha de mante-
nerse la prescripcion quinquenal, que
es la que establece el art. 54 de la
Ley Genera de la Seguridad Social,
aun cuando este precepto se refiera
expresamente a la “prestacion”, y no
a la determinacion de la cuantia, y
también el art. 1966 del Cdadigo
Civil”.

Tesis la anterior que fue ratificada
por la sentencia de 28 de mayo de
2001 (Recurso 4003/2000) precisa-
mente de supuesto de subsidio por
incapacidad temporal y que volvi6 a
razonar extensamente la de 24 de oc-
tubre de 2005 que afiadia que “para
gue juegue €l supuesto del articulo
44 es esencia constatar la pasividad
del beneficiario, al no exigir € pago
de un derecho reconocido. Ahora

bien, cuando lo que se discute es una
diferencia en el importe de la pen-
sion que no ha sido incluida en el
acto inicial de reconocimiento, es
evidente que se reclama contra una
falta de reconocimiento de una parte
del derecho y no contra la falta de
pago de un derecho ya reconocido.
Estamos, por tanto, en el supuesto
del articulo 43 de la Ley Genera de
la Seguridad Social -prescripcion de
cinco afos- y no en el supuesto del
articulo 44 -plazo de un afio-.”

En el supuesto examinado, tenien-
do en cuenta que la reclamacion se
refiere a reconocimiento de diferen-
cias de |la base reguladora de la pres-
tacion de maternidad, el plazo apli-
cable no seria el de un afo,
establecido en a articulo 44.2 de la
Ley Genera de la Seguridad Social,
pues el mismo, tal como ha quedado
razonado, se aplica para exigir el
pago de prestaciones ya reconocidas.

CUARTO.- En el segundo motivo
del recurso, el recurrente aduce in-
fraccion del articulo 43.1 de la Ley
General de la Seguridad Social en
relacién con los articulos 133 bis 'y
133 quarter de ese mismo texto, sos-
teniendo que la nueva cuantia de la
maternidad, ya reconocida a la de-
mandante, desde el 13 de junio de
2005, solo puede abonarse con efec-
tos de los tres meses anteriores a la
solicitud -5 de diciembre de 2007- y
como en dicha fecha ya se habia ex-
tinguido la prestacion litigiosa -€l 2
de octubre de 2005- nada habia que
abonar.

Procede determinar, en primer lu-
gar, si resulta aplicable el articulo
43.1 de laLey General de la Seguri-
dad Social en su redaccion originaria
0 en la redaccion dada a mismo por
la Ley 42/2006 de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Esta-
do para € afio 2007.

La cuestion se plantea porque las
fechas relevantes, en orden ala reso-
lucién del presente pleito son tres, a
saber, el periodo de descanso por
maternidad -de 13-6-05 a 2-10-05-,
la fecha en que la empresa para la
que prestaba servicios la trabajadora
realizd la cotizacion adicional, co-
rrespondiente al mes de mayo de
2005 -febrero de 2006- y la fechaen
la que la trabajadora solicito la revi-
si6n de la base reguladora de la pres-
tacion de maternidad -3 de diciembre
de 2007-.

La cuestion ha sido abordada por
la sentencia de esta Sala de 20 de
enero de 2010, recurso 1641/2009,
gue ha resuelto que la fecha que ha
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de tomarse en consideracion, a efec-
tos de determinar la norma aplicable
eslafechaenlaque el interesado so-
licita la revision, con las siguientes
consideraciones:

“11. Sin embargo, la jurisprudencia
mas reciente de la Sala (sentencias
de 31-1-07 (rcud 2633/2005), 20-11-
07 (rcud. 3453/2006) y 22-1-08
(rcud. 3444/2006) parajubilacién; de
28-11-07 (rcud 5083/2006) para viu-
dedad; y de 10-2-09 (rcud
1318/2008), para IPA) ya cuidd de
advertir que se mantenia dicha doc-
trina tradicional, porque -en funcion
de lafecha en que la solicitud reviso-
ra se habia efectuado- no resultaba
aplicable, por razones cronoldgicas,
laDF TerceraLey 42/2006.

I11. Pero cuando la solicitud de re-
vision se plantea con posterioridad al
1 de enero de 2007, (como es €l caso)
si resulta ya aplicable la indicada DF
Tercera que ese diay con vigencia
indefinida, ha modificado €l art. 43
LGSS, afadiéndole el siguiente p&
rrafo: “Si el contenido econémico de
las prestaciones ya reconocidas resul -
tara afectado con ocasion de solicitu-
des de revision de las mismas, los
efectos econdmicos de la nueva
cuantia tendran una retroactividad
méaxima de tres meses desde la fecha
de presentacién de dicha solicitud.
Esta regla de retroactividad méxima
no operard en los supuestos de recti-
ficacion de errores materiales, de he-
cho o aritméticos ni cuando de lare-
vision derive la obligaciéon de
reintegro de prestaciones indebidas a
laque serefiered articulo 45”.”

Aplicando la doctrina anterior-
mente consignada, por evidentes ra-
zones de seguridad juridica y de
igualdad en la aplicacion de la Ley,
se ha de concluir que el precepto
aplicable en el articulo 43.1 de la
Ley General de la Seguridad Social,
en redaccion dada por la Ley
42/2006, de 28 de diciembre, ya que
la peticion de revision se efectud el 3
de diciembre de 2007.

QUINTO.- Para una recta com-
prensién de la cuestién debatida pro-
cede la transcripcién del precepto
aplicable, €l articulo 43.1 de la Ley
General de la Seguridad Social, cuyo
segundo pérrafo fue redactado por
Ley 42/2006, de 28 de diciembre.
Dispone € precepto:

“1.- El derecho a reconocimiento
de las prestaciones prescribira a los
cinco afios, contados desde el dia si-
guiente a aquel en que tenga lugar €l
hecho causante de la prestacion de
gue se trate, sin perjuicio de las ex-
cepciones gque se determinen en la
presente Ley y de que los efectos de
tal reconocimiento se produzcan a
partir de los tres meses anteriores a
la fecha en que se presente la corres-
pondiente solicitud.

Si el contenido econémico de las
prestaciones ya reconocidas resultara
afectado con ocasién de solicitudes
de revision de las mismas, los efec-

tos econdmicos de la nueva cuantia
tendran una retroactividad maxima
de tres meses desde la fecha de pre-
sentacién de dicha solicitud”.

El precepto tiene dos parrafos per-
fectamente diferenciados, que regu-
lan cosas diferentes.

A) En efecto, el primer parrafo
mantiene la regulacion tradicional de
la prescripcion del derecho al reco-
nocimiento de prestaciones de Segu-
ridad Social. El plazo de prescrip-
cién es amplio, ya que el mismo,
salvo en los supuestos excepcionales
de imprescriptibilidad (prestacion
contributiva de jubilacion -art. 164
LGSS - o prestaciones por muerte y
supervivencia -art. 178 LGSS -), se
establece en cinco afios, periodo du-
rante el cual el beneficiario de una
prestacion que no le ha sido recono-
cida puede reclamar la misma.

En cuanto a plazo de prescripcion
aplicable a los supuestos en los que
lo que se reclama no es € reconaoci-
miento de una prestacién -ya ha sido
reconocida- sino diferencias en el
importe de la base reguladora de la
misma, constituye doctrina consoli-
dada de esta Sala, plasmada en las
sentencias de sala general de 24 de
marzo de 2010, recursos 1130/09 y
1934/09, lasiguiente:

“3.- Por otra parte, cuando se trata
de la accion de revision del conteni-
do econémico de prestaciones de Se-
guridad Social ya reconocidas, como
es dable deducir del art. 43.1.11
LGSS vy jurisprudencia que lo inter-
preta en su redaccion efectuada con
vigencia a partir del 1-enero-2007,
resulta que: a) en cuanto a su plazo
de gercicio, no existe un limite tem-
poral para el mismo (no siendo, por
tanto, aplicable e de cinco afios fija
do en la sentencia de contraste, como
se ha indicado)”, (recurso 1130/09).

B) El segundo parrafo del precita-
do articulo 43.1 delaLey Genera de
la Seguridad Social regula los efec-
tos econdmicos de una prestacion ya
reconocida, que resulta afectada en
su cuantia, con ocasion de una solici-
tud de revisién, disponiendo que en
este caso | os efectos econdmicos ten-
drén una retroactividad méxima de
tres meses desde |a fecha de presen-
tacion de la solicitud.

En definitiva, el titular de una
prestacion reconocida que interesa la
revision de la misma, no tiene limite
temporal aguno para € gercicio de
la accion tendente a la modificacion
de la cuantiade lamisma, sin embar-
go, los efectos econdmicos de tal re-
vision solo tendrén una retroactivi-
dad de tres meses.

La revision de una prestacion ya
reconocida puede obedecer a dos
causas claramente diferenciadas,
una, que en el momento de reconoci-
miento de la prestacion -por un error
de la Entidad Gestora (no material,
de hecho o aritmético), una defec-
tuosa interpretacion juridica o cual-
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quier otra causa- ya concurrieran los
datos y circunstancias que posterior-
mente dieron lugar a la solicitud de
revision de la misma, otra, que con
posterioridad al reconocimiento de la
prestacion sobrevenga un hecho nue-
Vo, no presente en el momento del
reconocimiento, que provoca la soli-
citud de revision.

En el primer supuesto la aplica-
cion literal del articulo 43.1, parrafo
segundo de la Ley Genera de la Se-
guridad Social resulta indiscutible y
plenamente gjustada a derecho. Por
contra, el beneficiario a que le co-
rresponde una distinta base de la
prestacion ya reconocida, por € aca-
ecimiento de un hecho posterior atal
reconocimiento, no pudo solicitar la
revision en el momento del reconoci-
miento, sino a partir de que sobrevi-
no el nuevo hecho.

La recta interpretacion del precep-
to conduce a la Sala a concluir que
en los supuestos en que se inste la
revision de una prestacion ya reco-
nocida -sea vitalicia o temporal -
como consecuencia de un hecho aca-
ecido con posterioridad atal recono-
cimiento, el “dies a quo” para el
computo del plazo de tres meses es
aquel en que se produce €l nuevo he-
cho que desencadena la revision de
la prestacién ya reconocida, es decir,
a partir del dia en que acaece este
nuevo hecho el beneficiario de la
prestacion dispone de tres meses
para solicitar la revisién de la base
reguladora reconocida, en cuyo su-
puesto los efectos econdmicos se re-
trotraerian al momento inicial en el
que, conforme con los nuevos datos,
corresponde aplicar la nueva base re-
guladora. De no efectuarlo en dicho
plazo, sino en otro posterior, 10s
efectos econémicos se retrotraerian
Unicamente a |os tres meses anterio-
resalasolicitud.

Hay que poner de relieve que son
numerosos |os supuestos en los que
se produce una liquidacion comple-
mentaria de cuotas correspondientes
a mensualidades anteriores, sin que
haya mediado error, retraso ni infra-
cotizacion voluntaria por parte de la
empresa, a cuyo efecto resultan su-
mamente ilustrativas las sucesivas
ordenes anuales que desarrollan las
normas de cotizacién contenidas en
la correspondiente Ley de Presu-
puestos Generales del Estado, que
prevén en su disposicion adicional
primera esta eventualidad, presen-
tando idéntica redaccion, en la Or-
den TAS 77/2005, de 18 de enero,
Orden TAS 29/2006, de 18 de enero
y Orden TAS 31/2007, de 16 de ene-
ro, que desarrollan las normas de co-
tizacion a la Seguridad Social, para
los afios 2005, 2006 y 2007 respecti-
vamente.

La disposicion adicional primera
de cada una de dichas normas dispo-
nelo siguiente:

“Primera. Cotizacion en los su-
puestos de abono de salarios con ca-
récter retroactivo.

1. Cuando hayan de abonarse sala-
rios con carécter retroactivo, el in-
greso de las liquidaciones que haya
de efectuarse a la Seguridad Social,
Desempleo, Fondo de Garantia Sala-
riad y Formacion Profesional, como
consecuencia de los mismos, se rea-
lizara en los plazo sefidlados en €l ar-
ticulo 56.1.c) del Reglamento Gene-
ral de Recaudacion de la Seguridad
Saocial, aprobado por €l Real Decreto
1415/2004, de 11 de junio.

2. En dichos supuestos, €l ingreso
se efectuara mediante la correspon-
diente liquidacién complementaria, a
cuyo fin se tomaran las bases, topes,
tipos y condiciones vigentes en los
meses a que los citados salarios co-
rrespondan.

3. De igual forma se liquidaran
aquellas gratificaciones que no pue-
dan ser objeto de cuantificacion anti-
cipadatotal o parciamente, a efectos
del prorrateo establecido en el articu-
lo 1 de la presente Orden, a cuyo fin
las empresas deberén formalizar una
liquidacién complementaria por las
diferencias de cotizacion relativas a
los meses del afio ya transcurridos, e
incrementar, en la parte que corres-
ponda, las cotizaciones pendientes
de ingresar durante el gercicio eco-
némico del afio 2005.

4. Las liquidaciones complementa-
rias a que se refieren los nimeros an-
teriores se confeccionaran con deta-
Ile separado de cada uno de los
meses transcurridos.” .

SEXTO.- En e supuesto debatido
ocurre, sin embargo, que el hecho
nuevo, que en su caso podria haber
generado una nueva 'y superior base
reguladora de la prestacion de mater-
nidad -la cotizacién adicional efec-
tuada por el empresario- se produce
en febrero de 2006 y no es sino hasta
el 3 de diciembre de 2007, cuando la
trabajadora presenta la solicitud de
revision, por lo que se habia supera-
do ampliamente €l plazo de tres me-
ses, entendido en el sentido que que-
dé anteriormente consignado, lo que
supone que no le corresponde el de-
recho alarevision solicitada.

Procede, en consecuencia, la esti-
macion del recurso formulado por
los fundamentos contenidos en esta
resolucion.

Por todo lo razonado procede la
desestimacion del recurso formula-
do.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la letrada de la Adminis-
tracién de la Seguridad Social, en
nombre y representacion del Institu-
to Naciona de la Seguridad Social,
contra la sentencia de la Sala de lo
Socia del Tribuna Superior de Jus-
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ticiade Madrid de fecha 26 de febre-
ro de 2009, recaida en €l recurso de
suplicacion nim. 3990/08 y, en con-
secuencia casamos y anulamos la
mencionada sentencia y, resolviendo
el debate planteado en suplicacion
desestimamos la demanda formulada
por D2 Verénica contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Socid y la
Tesoreria General de la Seguridad
Socia en reclamacién de diferencias
de la base reguladora de la presta-
cién de maternidad. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al ér-
gano jurisdiccional correspondiente,
con la certificacion y comunicacion
de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.-
Gonzalo Moliner Tamborero.- Jesiis
Gullén Rodriguez.- Jests Souto Prie-
to.- Jordi Agusti Julia.- José Luis Gi-
lolmo Lépez.- José Manuel Loépez
Garcia de la Serrana.- Manuel Ra-
moén Alarcon Caracuel .- Maria Lour-
des Arastey Sahun.- Maria Luisa Se-
goviano Astaburuaga.- Milagros
Calvo Ibarlucea.- Rosa Maria Viro-
les Pifiol.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Luisa Segovia
no Astaburuaga hallandose celebran-
do Audiencia Pudblica la Sala de lo
Socia del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma,
certifico.

2010/153367

TS Sala 47 Sentencia 7 julio 2010. Ponente:
D. Jordi Agusti Julia

La denegacion por esta causa es dis-
criminatoria

Pension de viudedad
concedida a primera
esposa que convive
como pareja de hecho
con otra persona

Frente a sentencia que recono-
ci6 a la codemandada, primera es-
posa del causante fallecido en
atentado terrorista, pension de
viudedad en proporcion al tiempo
de convivencia, recurre en casa-
cion para la unificacién de doctri-
na la actora, viuda de aquél, ale-
gando que a la primera no le
corresponde tal derecho por tener
una convivencia de pareja de he-
cho en e momento del hecho cau-
sante. El TS desestima el recurso
basandose en la declaracion de in-
constitucionalidad, por vulnera-
cion del art.14 CE, del art. 174.3

LGSS, en su referencia a la con-
creta causa de extincion de la pen-
sion establecida en el art. 101 CC
de “ vivir maritalmente con otra
persona” . Indica la Sala que si la
convivencia more uxorio con una
persona con la que no existe vincu-
lo conyugal es perfectamente licita
en el marco de nuestro ordena-
miento, de este hecho no puede de-
ducirse la privacion de una pen-
sion de viudedad, pues esta
circunstancia no es justificacion
objetiva y razonable que explique
un diferente trato con respecto al
conyuge viudo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Por el Juzgado de
lo Social nimero 33 de los de Ma-
drid se dicté Sentencia el 28 de sep-
tiembre de 2004, en autos 734/2004,
cuyo fallo es del siguiente tenor lite-
ral: “Estimo la demanda formulada
por D2 Josefa, revoco la resolucién
dictada por el INSS el 29-4-04, reco-
nociéndola como Unica beneficiaria
de la prestacion de viudedad causada
por €l fallecimiento de su marido D.
Braulio en atentado terrorista, conde-
nando a INSS a que e abone una
prestacion del 104% de la base regu-
ladora de 2.341,29 euros mensuales,
y con efecto de 11-3-04. Condeno a
la codemandada D2 Maria Teresa a
estar y pasar por esta resolucion, y
sin perjuicio del derecho que asiste a
la gestora de interesar el reintegro de
la prestacion que se le ha venido
abonando.”

2.- Como resulta de los hechos
probados de dicha sentencia, D.
Braulio falleci6 €l pasado 11 de mar-
Z0 de 2004 en atentado terrorista. El
Sr. Braulio habia contraido con la
codemandada D2 Maria Teresa el 9
de noviembre de 1974, dictandose
sentencia de separacion el 18 de fe-
brero de 1986 por € Juzgado de 12
Instancia nim. 1 de Alcala de Hena-
res, y sentencia posterior de divor-
cio, concretamente, €l 25 de noviem-
bre de 1996 por el Juzgado de 12
Instancia nim. 2 de la misma locali-
dad. El Sr. Braulio contrgjo nuevo
matrimonio con la demandante D2
Josefa el 31 de enero de 1998, en-
contrdndose en vigor €l vinculo en €l
momento del atentado. La codeman-
dada Sra. Maria Teresa desde 1991
convive establemente con D. José
Miguel y son padres de una hija, Sil-
via de 12 afos. No figuran inscritos
como parejas de hecho en el registro
delaCAM.

3.- Recurrida en suplicacion la
mencionada sentencia tanto por el
Instituto Nacional de la Seguridad
Socia como por la codemandada D2
Maria Teresa, la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid dicté sentencia el 10 de mar-
z0 de 2005, (recurso 642/2005), esti-
mando ambos recursos, revocando la
sentencia de instancia, y desestiman-
do la demanda interpuesta por D2 Jo-
sefa. En resumen, la sentencia, con

cita de otra anterior de 6 de noviem-
bre de 2003, entendié que la aplica-
cion del articulo 174.3 delaLey Ge-
neral de la Seguridad Social, que
remite a los supuestos establecidos
en € articulo 101 del Cadigo Civil,
no puede ser entendida, como aega
la recurrente, en € sentido de que a
haber convivido “more uxorio” con
otra persona, la primera esposa del
causante no tenga derecho a la parte
correspondiente de la pension de
viudedad, ya que €l citado precepto
del Cdédigo Civil fue objeto de inter-
pretacion integrada por la sentencia
del Tribunal Constitucional 125/03,
de 19 de junio, que declard inconsti-
tucional la norma 5?2 de la disposi-
cion adicional décima de la Ley
30/1981 de 7 de julio, en su referen-
cia a la concreta causa de extincion
establecidaen el articulo 101 del Co6-
digo Civil, de vivir maritalmente con
otra persona, sin que el citado pre-
cepto -174.3 de la LGSS - haya ex-
perimentado modificacion importan-
te tras la introducida por € articulo
34 delaLey 24/2001, ni tampoco en
el Real Decreto 1465/2001, de 17 de
diciembre, dado € mantenimiento de
laremision al articulo 101 del Codi-
go Civil.

4.- Contra esta sentencia se inter-
puso por la citada demandante recur-
so de casacién para la unificacion de
doctrina, aportando como sentencia
contradictoria, en cumplimiento del
proveido de esta Sala de 3 de abril
de 2009, la dictada por la Sala de lo
Social del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Canarias, con sede en Santa
Cruz de Tenerife, en fecha 15 de
marzo de 2002, en recurso 930/2001.

5.- Tanto el Ingtituto Nacional de
la Seguridad Social demandado
como la codemandada D# Maria Te-
resa han impugnado el recurso, ha-
biendo informado el Ministerio Fis-
cal que lo estimaimprocedente.

SEGUNDO.- 1.- Procede el exa-
men de la sentencia de contraste para
determinar si concurre € presupues-
to de la contradiccion, tal y como lo
enuncia €l articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
gue ante hechos, fundamentos y pre-
tensiones sustancialmente idénticos,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, dictada
-como ya se ha dicho- por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, con sede en
Santa Cruz de Tenerife, en fecha 15
de marzo de 2002, en el recurso
930/2001, examind al igual que la
recurrida, si procede repartir la cuan-
tiade la pension de viudedad entre la
viuda del causante y su anterior con-
yuge, a mantener esta Ultima desde
hace afios y vigente en la actualidad
una relacion de convivencia no ma-
trimonial con otra persona. Esta sen-
tencia desestimo la pretension ejerci-
da por la cényuge divorciada del
causante fallecido sobre |a base de lo
dispuesto en €l articulo 174.3 de la
Ley Genera de la Seguridad Social,

en relacién con el articulo 101 del
Cadigo Civil, que ponen de relieve
gue el derecho ala pension se extin-
gue por el cese de la causa que lo
motivd, en concreto, por vivir mari-
talmente con otra persona.

3.- Entre lasentenciarecurriday la
de contraste concurren las identida-
des exigidas por € articulo 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral pues
en ambos supuestos se examina el
derecho a la pensién de viudedad de
quien se encuentra legalmente sepa-
rada o divorciada del causantey con-
vive “more uxorio” con otra persona,
manteniéndose en la fecha de falleci-
miento del causante. Es irrelevante
gue la sentencia recurrida se dictara,
una vez el Tribunal Constitucional
habia declarado la inconstitucionali-
dad del apartado quinto de la Dispo-
sicion Adicional Décima de la Ley
30/1981, y la de contraste antes de
dicha declaracion, pues ambas sen-
tencias, larecurriday la de contraste
aplican el articulo 174.3 de la Ley
General de la Seguridad Social, ha-
biendo Ilegado a resultados contra-
dictorios, pues en tanto la sentencia
recurrida entiende que no se extin-
gue el derecho a percibir pension de
viudedad por convivir “more uxorio”
con otra persona, la de contraste en-
tiende que dicha convivencia extin-
gue el derecho ala pensién de viude-
dad.

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 y 222 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- 1.-La recurrente de-
nuncia la infraccion del articulo
174.3 de la Ley General de la Segu-
ridad Social, en redaccion dada por
e articulo 17 de la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, y la doctrina de
esta Sala contenida en la sentencia
de 26 de mayo de 2004 (recurso
3103/2003). Se alega, en esencia,
gue ala codemandada, D2 Maria Te-
resa no le corresponde percibir pen-
sién de viudedad al existir una con-
vivencia de pareja de hecho en el
momento del hecho causante de la
misma, €l fallecimiento del que fue
SU esP0s0.

2.- Pues bien, en primer lugar hay
que sefidlar que la redaccion dada
por laLey 52/03, de 10 de diciembre
a articulo 174 de la Ley Genera de
la Seguridad Social es irrelevante
para la resolucion de la cuestion de-
batida, pues dicha norma modifico el
apartado 1 del articulo 174 y la cues-
tién controvertida gira en torno alos
apartados 2 'y 3 del precitado articulo
174 de la Ley General de la Seguri-
dad Social.

Laredaccion del articulo 174 de la
LGSS, dada por la Ley 66/1997 de
30 de diciembre, aplicable al supues-
to examinado, teniendo en cuenta la
fecha del hecho causante, se encuen-
tra dividido en tres apartados, que se
refieren alos requisitos de la pension
de viudedad del cényuge sobrevi-
viente (apartado 1), a la pensién de
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viudedad “en los supuestos de sepa-
racion o divorcio y nulidad matrimo-
nial (apartado 2) y alapérdidadelos
derechos derivados del apartado an-
terior -supuestos de separacion, di-
vorcio y nulidad recogidos en el
apartado 2- (apartado 3)". El aparta-
do 2 establece: “En los supuestos de
separacion o divorcio, € derecho ala
pension de viudedad correspondera a
quien sea o haya sido cényuge legiti-
mo, en este Ultimo caso siempre que
no hubiese contraido nuevas nupcias,
en cuantia proporcional al tiempo vi-
vido con el conyuge fallecido, con
independencia de las causas que hu-
bieran determinado la separacién o
el divorcio”.

El pasgjeinicia del precepto iden-
tifica determinados beneficiarios de
la pension (“quien sea o haya sido
cényuge legitimo”); el siguiente ex-
presa una causa impeditiva de la ad-
quisicion del derecho (haber contrai-
do “nuevas nupcias’); el siguiente
indica el criterio de calculo de la
pension reconocida (“ cuantia propor-
ciona a tiempo vivido con el con-
yuge fallecido”); y €l dltimo incluye
la inexistencia de causas impediti-
vas, atendiendo a los motivos de la
separacion o el divorcio (“con inde-
pendencia de | as causas que hubieran
determinado la separacion o el divor-
cio”)".

A la vista del enunciado del pre-
cepto queda clara su finalidad que no
es otra que, con independencia de las
causas que provocaran la separacion,
nulidad o divorcio, el matrimonio
genera un derecho expectante a una
eventual pensién de viudedad que
solo desaparece cuando € ex-conyu-
ge contrae nuevas nupcias. Este de-
recho a la pension de viudedad se
concibe como una especie de renta
diferida cuyo titulo de adquisicién es
la contribucion de los conyuges, bien
por toda la vida en comun, bien
mientras dura el matrimonio, a la
ayuday socorro mutuosy ala actua-
cién “en interés de la familia’ a que
les obliga € estado de casados, arti-
culos 67 y 68 del Codigo Civil /STS
de 26 de mayo de 2004, recurso
3103/2003).

3.- Ta y como ha sefialado la sen-
tencia de esta Sala de 26 de mayo de
2004, recurso 3103/2003: “Cuando
se devenga o materializa a la muerte
del causante, el contenido del dere-
cho expectante o en curso de adqui-
sicion del ex conyuge divorciado (o
del conyuge separado) no equivae a
la pension de viudedad integrasino a
una pension proporciona al tiempo
vivido con el ex cényuge (o conyuge
separado) fallecido. La jurispruden-
cia de esta Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo ha aplicado este cri-
terio de proporcionalidad tanto al
supuesto de pension asimilada de
viudedad en favor de ex cényuge di-
vorciado que no concurre con otro
beneficiario o beneficiaria de pen-
sion de viudedad (STS ud 14-7-
1999, 23-7-1999, 17-1-2000, 20-3-
2000, entre otras) como al supuesto
de concurrencia de pension en favor

del viudo o viuda propiamente di-
chos con pensién en favor de ex con-
yuge divorciado (STS ud 21-3-1995,
10-4-1995, 26-4-1995, 10-11-1999,
27-1-2004, entre otras).

Este segundo supuesto de concu-
rrencia de pensién de viudedad con
pensién asimilada a viudedad da lu-
gar a unadistribucion o reparto de la
cuantia de la pension de viudedad
entre los dos (0 més) pensionistas
concurrentes, de acuerdo con deter-
minadas reglas que se ha encargado
de precisar la primera de las senten-
cias de unificacion de doctrina cita-
das, de 21 de marzo de 1995, que fue
dictada en Sala General. Por cierto,
el reparto o distribucién de la pen-
sién de viudedad entre pensionistas
concurrentes habia sido ya previsto
por €l legislador para las situaciones
particulares generadas por la Ley de
reconocimiento del divorcio, respec-
to de las parejas de hecho o convi-
vientes more uxorio que no pudieron
contraer matrimonio “por impedirse-
lo la legislacion vigente hasta la fe-
cha” (normas 22y 32 de la Disposi-
cion Adicional 102 de la Ley
30/1981, de 7 dejulio).

A lavista de los anteriores razona-
mientos parece forzoso concluir que
a D2 Maria Teresa |e corresponderia
la pension de viudedad, en propor-
cion al tiempo de duracion del matri-
monio, tal como ha establecido la
sentencia recurrida.

CUARTO.- 1.-Ahora hien, ocurre,
sin embargo, que € articulo 174.3 de
la LGSS, vigente en el momento del
hecho causante establece que: “Los
derechos derivados del apartado an-
terior quedaradn sin efecto en los su-
puestos del articulo 101 del Codigo
Civil, sin perjuicio de lo que regla-
mentariamente se establezca en el
supuesto de que se contraiga nuevo
matrimonio”. Por lo tanto, los dere-
chos de pension de viudedad del
conyuge divorciado o separado se
extinguen o quedan sin efecto en los
supuestos previstos en el articulo
101 del Cadigo Civil.

Dicho precepto, que regula el cese
de la pensién que, de acuerdo con €l
articulo 97 del Cadigo Civil se pue-
de fijar en la resolucion judicial de
separacion o divorcio a favor del
conyuge separado o del ex-conyuge
divorciado, dispone la extincién de
dicha pension en tres supuestos:

1) El cese de la causa que lo moti-
VvO.

2) Contraer nuevo matrimonio.

3) Vivir maritalmente (el acreedor
de la pensién) con otra persona.

2.- Como ha sefidlado la STS de
26 de mayo de 2004, recurso
3103/2003: “El mandato por remi-
sién de extender a las posibles futu-
ras pensiones sociales de viudedad,
que son por hipétesis pensiones mor-
tis causa, de los motivos de pérdida
del derecho previstos para las even-
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tuales pensiones civiles de divorcio o
separacion legal, que son por hip6te-
Sis pensiones inter vivos causadas en
favor del ex-conyuge divorciado (o
del cényuge separado), suscita cier-
tos problemas de gjuste, que han de
resolverse con los instrumentos de la
interpretacion juridica Uno de estos
problemas, que no hace a caso que
debemos resolver ahora, referente a
primer supuesto de extincién de la
pension, consiste en que la pensién
social de viudedad es en principio
“vitalicia’ (art. 174.1 LGSS), por lo
gue no se encuentra para ella una si-
tuacion homéloga a la que puede
motivar “el cese de la causa’ de la
pension “civil” en favor del ex-con-
yuge divorciado o del conyuge sepa-
rado, pensién que es en principio
temporal, en cuanto depende de que
subsista el desequilibrio econémico
en relacion con la posicion matrimo-
nia anterior que laha originado”.

Otros posibles problemas del man-
dato de remisién del articulo 174.3
LGSS son los que auden ala extin-
cién de la pension por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por vi-
vir maritalmente con otra persona.
Este Ultimo supuesto es € que con-
curre en el asunto ahora sometido a
la consideracion de la Sala, por lo
que, de aplicarse el precepto automé
ticamente, la Sala habria de resolver
en forma contraria a como se apunt6
en el fundamento de derecho ante-
rior, es decir, negar el derecho ala
codemandada D Maria Teresa a per-
cibir pensién de viudedad.

QUINTO.- 1.- Lacuestion ha sido
examinada por la sentencia del Tri-
buna Constitucional 22/2010, de 27
de abril, dictada resolviendo cuestion
de inconstitucionalidad 176/06, plan-
teada por esta Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, mediante auto de
16-12-2005, dictado en el recurso
4481/03. La citada sentencia ha esti-
mado la cuestion de inconstituciona-
lidad y, en su virtud ha declarado in-
constitucional y nulo el articulo
174.3 de la LGSS, con €l siguiente
razonamiento:

“4. Como ya ha quedado sefidlado,
y se aduce tanto en el Auto de plan-
teamiento de la cuestion como en las
alegaciones del Fiscal General del
Estado, este Tribunal Constitucional
declaré en su STC 125/2003, de 19
de junio, la inconstitucionalidad de
la norma 5 de la disposicion adicio-
nal décima de la Ley 30/1981, de 7
julio, en su referencia a la concreta
causa de extincion establecida en
articulo 101 del Cédigo civil de “vi-
vir maritalmente con otra persona’.

La referida disposicion adicional
establecia lo siguiente: Con carécter
provisional en tanto se dé una regu-
lacion definitiva en la correspon-
diente legislacion, en materia de
pensiones y Seguridad Social, regi-
rén las siguientes normas:

12 A las prestaciones de la Seguri-
dad Socid, sin perjuicio de lo que se
establece en materia de pensiones en

esta disposicion adicional, tendran
derecho el conyuge y los descen-
dientes que hubieran sido beneficia-
rios por razén de matrimonio o filia-
cion, con independencia de que
sobrevenga separacion judicia o di-
vorcio.

22 Quienes no hubieran podido
contraer matrimonio, por impedirse-
lo la legislacion vigente hasta la fe-
cha, pero hubieran vivido como tal,
acaecido el fallecimiento de uno de
ellos con anterioridad a la vigencia
de esta Ley, € otro tendré derecho a
los beneficios a que se hace referen-
cia en el apartado primero de esta
disposicion y ala pension correspon-
diente conforme a lo que establece
en el apartado siguiente.

3 El derecho ala pensién de viu-
dedad y demés derechos pasivos o
prestaciones por razén de falleci-
miento corresponderd a quien sea o
haya sido conyuge legitimo y en
cuantia proporcional a tiempo vivi-
do con el conyuge falecido, con in-
dependencia de las causas que hubie-
ran determinado la separacién o el
divorcio.

42 |_os que se encuentren en situa-
cion legal de separacion tendrén los
mismos derechos pasivos respecto
de sus ascendientes o descendientes
gue los que les corresponderian de
estar disuelto su matrimonio.

52 Los derechos derivados de los
apartados anteriores quedaran sin
efecto en cuanto a conyuge en los
supuestos del articulo 101 del Codi-
go Civil “.

Como se observa, a salvo de pe-
guefias variaciones de orden sistemé&-
tico, cuyas diferencias con el texto
ahora analizado Unicamente podrian
afectar -reforzandola- a lainterpreta-
cién ya efectuada del mismo, el pre-
cepto declarado inconstitucional por
este Tribunal era idéntico, tanto en
su contenido como en su finalidad, a
ahora cuestionado, sin que, sin em-
bargo, puedan alcanzar a éste los
efectos de la inconstitucionalidad ya
declarada, a tratarse de dos normas
juridicas diferentes. Resultara, por
ello, oportuno reiterar brevemente
los argumentos de aquella Sentencia
para obtener, en ésta, idéntica con-
clusion.

Deciamos en e fundamento juridi-
co 6 de la STC 125/2003, de 19 de
junio, lo siguiente: “Es evidente que
la regulacion antes descrita conduce,
como hemos dicho, a la aplicacion
de normativas distintas para regular
un mismo tipo de pensiones. la Ley
General de Seguridad Socia de 1974
para los viudos stricto sensu convi-
vientes con el causante en el mo-
mento de la muerte de éste (indepen-
dientemente de que lo sean de un
causante que hubiera contraido un
Unico matrimonio con dicho viudo, o
que hubiere contraido matrimonios
anteriores extinguidos por divorcio),
y la Ley 30/1981 para |los conyuges
del causante cuyos matrimonios se
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hubieran extinguido por divorcio asi
como los legalmente separados de
aquél.

Y es evidente también que la dife-
rencia entre los regimenes citados
conduce a que una misma situacion
de hecho (la convivencia more uxo-
rio del titular de la pension de viude-
dad), en la que pueden encontrarse
los diferentes beneficiarios, opera
como causa extintiva de la pension
en unos casos (en los del conyuge
separado y en los de conyuges divor-
ciados) y no en otros (en los de viu-
dos no separados, |0 sean de un ma-
trimonio Unico del causante, y por
tanto sin concurrencia en el disfrute
de la pension con otros beneficiado-
res, o lo sean de un matrimonio del
causante a que precedieron otros ex-
tinguidos por divorcio).

La constatacion de un panorama
de desigualdad resulta evidente. Una
vez que atodos los conyuges sin dis-
tincion se les otorga €l derecho a la
pension de viudedad, la pensién de
viudedad queda concebida como
Unica pension repartida entre todos
los conyuges supérstites, por lo que
es evidente que no puede considerar-
se constitucionalmente admisible
que la concreta causa de extincién de
la pensién por convivencia more
uxorio pueda aplicarse en unos casos
y no en otros. Como pone de relieve
el Auto de planteamiento de la pre-
sente cuestion de inconstitucionali-
dad, si la convivencia more uxorio
con una persona con la que no existe
vinculo conyugal es perfectamente
licita en € marco de nuestro ordena-
miento legal, de este hecho licito no
puede deducirse la privacién de una
pensién de viudedad, cuando tal me-
dida no guarda relacion alguna con
la finalidad que persigue la ley al
acordar su establecimiento, maxime
cuando solo en los casos concretos
de conyuges con matrimonio anula-
do, divorciados o separados opera
esta circunstancia como causa legal
de extincion de la pensién, sin que
exista justificacion razonable que ex-
plique ese diferente trato legal con
respecto a cényuge viudo.

A lo anterior debe afiadirse que la
diferencia de trato que se introduce
por la norma cuestionada entre unas
y otras personas gque estuvieron uni-
das con el causante por un vinculo
conyugal no obedece a ninguna ra-
z6n relacionada con la propia esen-
cia o fundamento actual de la pen-
sion de viudedad, sino que
corresponde a causas totalmente aje-
nas, que no son otras sino €l distinto
estado civil derivado de la relacion
gue mantenia con €l causante la per-
sona que tiene la condicién de titular
de la misma, factor éste de diferen-
ciacion que, a margen de no reunir
la cudlidad de elemento razonable y
constitucionalmente exigible para
descartar la discriminacion ante su-
puestos de hecho que reciben dife-
rente trato legal, conlleva, en Ultima
instancia, una directa vulneracion del
art. 14 CE, y en particular de la
prohibicién de discriminacién en

funcion de ‘cualquier otra condicién
0 circunstancia personal o socia’ a
laque aquel precepto serefiere.

Como sefialara la STC 177/1993,
de 31 de mayo, FJ 2, ‘el principio de
igualdad no prohibe al legislador
cualquier desigualdad de trato, sino
sblo aquellas desigualdades que re-
sulten artificiosas o injustificadas
por no venir fundadas en criterios
objetivos suficientemente razonables
de acuerdo con criterios o juicios de
valor generalmente aceptados'. De
este modo, dada la unidad de la pen-
sidn, en |os supuestos examinados la
diferenciacion legal, al establecer
dos sistemas de extincion distintos,
incurre en una discriminacion prohi-
bida por € art. 14 CE, careciendo de
la objetividad, suficiencia y razona-
bilidad requerida por nuestra doctri-
na."

Con idéntico fundamento y remi-
tiéndonos integramente a la funda-
mentacion juridica de la indicada
Sentencia, debemos por tanto decla-
rar ahora igualmente la inconstitu-
cionalidad del art. 174.3 del texto re-
fundido de la Ley General de la
Seguridad Social, en la redaccion
dada por el Real Decreto Legidativo
1/1994, de 20 de junio, en su refe-
rencia a la concreta causa de extin-
cion establecida en el articulo 101
del Cadigo civil de “vivir marital-
mente con otra persona’, por vulne-
rar el art. 14 CE. “.

SEXTO.- 1.- Los razonamientos
precedentes conllevan, de acuerdo
con el preceptivo dictamen del Mi-
nisterio Fiscal, la desestimacion del
recurso formulado, sin que proceda
pronunciamiento sobre costas (arti-
culo 233.1 de la Ley de Procedi-
miento Laboral).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por el Letrado D. Fer-
nando Lujan de Frias, en nombre y
representacion de D2 Josefa, contra
la sentencia dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el 10 de marzo
de 2005, en el recurso de suplica-
cion nimero 624/2005, interpuesto
por €l Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social y D@ Maria Teresa con-
trala sentencia dictada por el Juzga-
do de lo Social nim. 33 de los de
Madrid el 28 de septiembre de
2004, en autos num. 734/2004, se-
guidos a instancia de D2 Josefa con-
traD? Maria Teresa, €l Instituto Na-
cional de la Seguridad Social y la
Tesoreria General de la Seguridad
Social, sobre pensién de viudedad.
Sin costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.-
Gonzalo Moliner Tamborero.- Jordi
Agusti Julia.- Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jordi Agusti Julia ha-
Ilandose celebrando Audiencia PU-
blica la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/158755

TC Sala 3 Sentencia 22 julio 2010. Ponente: D. Francisco Javier Delgado Barrio

Sobre |aviolencia de género

Constitucionalidad del art. 148.4 CP 95

Se plantean las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas por el
Jdo. de lo Penal nim. 2 de Albacete, respecto al art. 148,4 CP 95 en la
redaccion dada al mismo por el art. 36 de la LO 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género. La Magistrada del juz-
gado, presenta dudas respecto de la constitucionalidad del articulo cita-
do, en cuanto a su eventual incompatibilidad con e principio de igual-
dad, por introducir la diferencia de trato por razén de sexo, que
conllevaria una discriminacién para el varén al ver agravada la pena de
dos a cinco afios de prisiéon por € delito de lesiones, cuando sea sujeto
activo del hecho y éste se cause a una mujer que sea o haya sido su espo-
sa 0 haya mantenido analoga relacion de afectividad, frente a la pena
mas leve, de seis meses a tres afios, que corresponderia a la mujer por
hechos idénticos cometidos sobre un varon. El Tribunal desestima las
cuestiones vertidas, entre otros motivos, porgue entiende que no resulta
reprochable el entendimiento legisativo referente a que una agresion su-
pone un dafio mayor en la victima, cuando €l agresor actla conforme a
una pauta cultural -la desigualdad en el &mbito de la pargja- generadora
de gravisimos dafios a sus victimas y dota asi consciente y objetivamente
a su comportamiento, de un efecto afiadido a los propios del uso de la
violencia en otro contexto. Emiten votos particulares los Magistrados D.
Javier Delgado Barrio y D. Ramon Rodriguez Arribas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En los procesos acu-
mulados que se analizan, el Juzgado
delo Penal nim. 2 de Albacete cues-
tiona la constitucionalidad del art.
148.4 CP, en su vigente redaccion,
dada por € art. 36 de la Ley Orgéani-
ca 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral con-
trala violencia de género, “en cuan-
to tipifica un subtipo agravado de
violencia de género, respecto del
tipo basico de lesiones del art. 147.1
CP”, por considerarlo contrario a los
arts. 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 10, 14, 17,
242 y 25.1 CE. El Fiscal General
del Estado se opone ala admision de
las cuestiones por considerarlas no-
toriamente infundadas y subsidiaria-
mente interesa su desestimacion. El
Abogado del Estado solicita la de-
sestimacion integra de las cuestiones
acumuladas.

El art. 148.4 CP establece que las
“lesiones previstas en el apartado 1
del articulo anterior podran ser casti-
gadas con la penade prision de dos a
cinco afios, atendiendo a resultado

causado y al riesgo producido... s la
victima fuere o hubiese sido esposa,
0 mujer que estuviere o hubiere esta-
do ligada a autor por andloga rela
cion de afectividad, aun sin convi-
vencia’.

SEGUNDO.- Antes de abordar €l
examen de la cuestion de fondo se
ha de resolver la duda de orden pro-
cesal planteada por el Fiscal Genera
del Estado, quien considera que las
cuestiones acumuladas deberian
inadmitirse por ser notoriamente in-
fundadas. A su juicio, la aplicacién
del precepto cuestionado no es pres-
criptiva para el 6rgano judicial, de
manera que a los hechos declarados
probados podria aplicarse €l tipo ba
sico del delito de lesiones, recogido
del art. 147 CP, sobre el que no se
plantean dudas de constitucionali-
dad.

a) Con carécter preliminar, hemos
de recordar que no existe impedi-
mento para realizar un pronuncia-
miento de inadmision de una cues-
tién de inconstitucionalidad en esta
fase del proceso, puesto que, a care-
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cer e tramite previsto en € art. 37.1
LOTC de caracter preclusivo, es po-
sible apreciar mediante Sentencia la
ausencia de los requisitos, tanto pro-
cesales como de fundamentacion, re-
queridos para el vdlido planteamien-
to de la cuestién de
inconstitucionalidad (SSTC
133/2004, de 22 de julio, FJ 1;
255/2004, de 23 de diciembre, FJ 2;
y 224/2006, de 6 de julio, FJ 4;
166/2007, de 4 de julio, FJ 5;
59/2008, de 14 de mayo, FJ 2).

b) Una vez dicho esto, es preciso
sefidar que € motivo de inadmision
planteado no radica tanto en que la
cuestion sea notoriamente infundada,
cuanto en s satisface las exigencias
que se derivan del denominado jui-
cio de relevancia. En efecto, los re-
paros a la admisibilidad de la cues-
tién que suscita €l Fiscal Genera del
Estado y a los que se ha hecho refe-
rencia no atafien ala existencia o en-
tidad de las dudas sobre la constitu-
cionalidad del precepto formuladas
por el Juzgado, sino mas bien a la
circunstancia de que el precepto
cuestionado sea aplicable de manera
facultativa a los hechos declarados
probados, y, con ello, alarelevancia
gue pueda tener la validez de la dis-
posicion de cara a la resolucion del
caso, que es, junto con la relativa a
la aplicabilidad de la norma alos he-
chos enjuiciados, una de las exigen-
cias que se encuentran expresamente
previstasen el art. 35.1 LOTC.

Como recuerda la reciente STC
115/2009, de 18 de mayo, FJ 2, “la
norma cuestionada debe superar €l
denominado “juicio de relevancid’, o
lo que es lo mismo, la justificacién
de la medida en que la decision del
proceso depende de su validez, habi-
da cuenta que la cuestion de incons-
titucionalidad, por medio de la cual
se garantiza €l control concreto de la
congtitucionalidad de la ley, no pue-
de resultar desvirtuada por un uso no
acomodado a su naturaleza y finali-
dad propias, lo que sucederia si se
permitiera que se utilizase para obte-
ner pronunciamientos innecesarios o
indiferentes para la decisién del pro-
ceso en que la cuestion se suscita
(SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1;
y 141/2008, de 30 de octubre, FJ 6;
AATC 42/1998, de 18 de febrero, FJ
1; 21/2001, de 30 de enero, FJ 1;
25/2003, de 28 de enero, FJ 3;
206/2005, de 10 de mayo, FJ 2; y
360/2006, de 10 de octubre, FJ 2).”

©)

En cuanto a alcance del control
realizado por el Tribunal Constitu-
cional sobre € juicio de relevancia,
de nuestra doctrina se deriva la nece-
sidad de atender a los dos criterios
siguientes. Por un lado, es alos érga-
nos judiciales que plantean las cues-
tiones de inconstitucionalidad a
quienes, prima facie, corresponde
expresar €l juicio de relevancia, de
modo que el Tribunal Constitucional
no puede sustituir o rectificar el cri-
terio judicial salvo en los casos en
los que éste sea manifiestamente
irrazonable y resulte “evidente que la

norma legal cuestionada no es, en
modo alguno, aplicable al caso”
(SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 1;
337/1994, de 23 de diciembre, FJ 4;
y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 2), y
en los supuestos en los que “de ma-
nera notoria, sin necesidad de exami-
nar el fondo debatido y en aplicacidn
de principios juridicos basicos, se
advierta que la argumentacion judi-
cia en relacion con € juicio de rele-
vancia carece de consistencia’ (entre
otras, SSTC 17/1981, de 1 de junio,
FJ 1; 106/1986, de 24 de julio, FJ 1;
142/1990, de 20 de septiembre, FJ 1;
189/1991, de 3 de octubre, FJ 2;
174/1998, de 23 de julio, FJ 1;
63/2003, de 27 de marzo, FJ 2; y
51/2004, de 13 de abril, FI 1)" (STC
81/2009, de 23 de marzo, FJ 3).

Por otro lado, también hemos ma-
nifestado que, en relacion con la
apreciacion de los requisitos de ad-
misibilidad vinculados al juicio de
relevancia, procede seguir un criterio
flexible “que se justifica por la con-
veniencia de que las cuestiones plan-
teadas por los 6rganos judiciales en-
cuentren, siempre que sea posible,
solucién por Sentencia con €l objeto
de contribuir ala depuracién del Or-
denamiento juridico de preceptos
presuntamente inconstitucionales,
extendiendo asi la fuerza vinculante
de la Constitucion gracias a la coo-
peracion entre los 6rganos judiciales
y € Tribunal Constituciona” (SSTC
203/1998, de 15 de octubre, FJ 2;
67/2002, de 21 de marzo, FJ 2; y
133/2004, de 22 dejulio, FJ 1).

TERCERO.- Atendiendo a tales
parametros de enjuiciamiento debe-
mos rechazar la alegacion del Fiscal
General del Estado y considerar sa-
tisfecho € citado requisito de proce-
dibilidad:

a) El Juzgado de lo Penal nim. 2
de Albacete argumenta en los Autos
de cuestionamiento la inconstitucio-
nalidad del precepto una vez que lo
ha considerado aplicable a caso por
entender que en los hechos declara-
dos probados concurren todos los re-
quisitos necesarios para €llo, no solo
por satisfacer los elementos del tipo
basico del delito de lesiones (art. 147
CP), sino también de la modalidad
agravada recogida en el precepto
cuestionado (art. 148.4 CP). Asimis-
mo, segun se ha expuesto en los an-
tecedentes el 6rgano judicial desa-
rrolla una argumentacién especifica
dirigida a justificar que la constitu-
cionaidad y, con €lla, la validez de
la disposicion cuestionada son deter-
minantes para la resolucién del caso
gue tenia ante si planteado.

b) Pues bien, frente a juicio de re-
levancia formulado por €l érgano ju-
dicial no cabe oponer reproche de
irrazonabilidad manifiesta o falta no-
toria de consistencia, Unicos supues-
tos en los que, como se ha afirmado,
podria este Tribunal enmendar €l cri-
terio formulado por aquél a la hora
deredlizar € juicio de relevancia. En
particular, no puede compartirse la
tesis sostenida por el Fiscal General
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del Estado, referida a que la validez
del precepto cuestionado no es rele-
vante por ser de aplicacion facultati-
va para € 6rgano judicial, de modo
gue éste, en consecuencia, podia ha-
ber optado por la aplicacion del tipo
basico del delito de lesiones. Por un
lado, lo que el Juzgado de lo Penal
ndm. 2 de Albacete esta cuestionan-
do es, precisamente, la constitucio-
nalidad de la alternativa consistente
en laaplicacion al caso de la modali-
dad agravada que le ofrece el legisla-
dor para supuestos en los que se die-
ran sus elementos tipicos.

A ello debe afadirse, por otro
lado, que la opcion sugerida por €l
Ministerio publico de no aplicar el
precepto ante su eventual inconstitu-
cionalidad no se adecua a la configu-
racién del control delavalidez delas
leyes previsto en la Constitucion,
pues supondria poner en manos del
juez ordinario la decision Ultima so-
bre la constitucionalidad de la nor-
ma, y, elevada aregla general, priva-
ria a este Tribunal de la posibilidad
de fiscalizar la constitucionalidad de
todos aquellos preceptos cuya apli-
cacion fuere facultativa para el Juez,
consecuencia que se revela dificil-
mente sostenible. En definitiva, una
vez que € organo judicial ha consi-
derado que €l precepto es aplicable
al caso y que su constitucionalidad
es determinante para su resolucion,
declarar inadmisible la cuestion
planteada porque pudiera haber opta-
do por una calificacion juridica dis-
tinta supondria en este caso, por no
concurrir ninguno de los supuestos
sefialados, una indebida intromision
por parte de este Tribunal en €l ger-
cicio de funciones que no le corres-
ponden (art. 117.3 CE).

CUARTO.- Una vez sentado lo
anterior procede abordar las alega-
ciones formuladas en los Autos de
interposicion de las presentes cues-
tiones de inconstitucionalidad, para
Cuya correcta comprension es preci-
SO tener en cuenta las siguientes con-
sideraciones:

a) Laprimera de las dudas vertidas
por el Juzgado de lo Pena nim. 2 de
Albacete respecto de la constitucio-
nalidad del art. 148.4 CP se refiere a
su eventua incompatibilidad con el
principio de igualdad (art. 14 CE),
por introducir una injustificada dife-
rencia de trato por razén de sexo,
gue conlleva una discriminacién
para el varon a ver agravada la pena
de dos a cinco afios de prision por €l
delito de lesiones cuando sea sujeto
activo del hecho y éste se cause a
una mujer que sea 0 haya sido su es-
posa 0 haya mantenido analoga rela-
cion de afectividad, frente a la pena
més leve, de seis meses a tres afios,
gue corresponderia a la mujer por
hechos idénticos cometidos sobre un
varon.

b) Por otro lado, las quejas relati-
vas ala vulneracion de los arts. 1y
10 CE, que fundan los Autos en que
tal discriminacion supondria una
conculcacion de los vaores de la li-

bertad, la dignidad de la personay la
justicia, deben entenderse tributarias
de la primera y principal denuncia,
guedando englobadas en ella a los
efectos de su estudio conjunto. Lo
mismo ocurre en €l caso de la alega-
cionrelativaa art. 9 CE, tanto por lo
que respecta a la supuesta “discrimi-
nacion positiva’ de la mujer respecto
a varén, como en lo que atafie a la
vulneracion del principio de seguri-
dad juridica, que en los Autos se
considera una derivacién de lalesion
del valor de la justicia como conse-
cuencia del tratamiento diferente que
la norma dispensa a los hombres y a
las mujeres.

¢) En segundo lugar, € art. 148.4
CP generaria, ademas, la vulneracion
del derecho a la presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE) y del principio
de culpabilidad, a presumir, sin po-
sibilidad de prueba en contrario, que
toda accion lesiva del varén hacia la
mujer posee una finalidad discrimi-
natoria, razén que justificaria la ma-
yor gravedad de la conducta.

d) La queja relativa a la vulnera-
cion del principio de legalidad (art.
25.1 CE) se fundamenta en la inde-
terminacion semantica de la expre-
sién “personas especiamente vulne-
rables’, si bien la misma no forma
parte del precepto cuestionado, el
art. 148.4 CP, sino del apartado si-
guiente, que, de modo independiente
de la anterior, establece una agrava-
cion facultativa de la penaen caso de
gue las lesiones se ocasionen a per-
sonas que rednan tal particular cir-
cunstanciay que convivan con €l au-
tor. Sin embargo, ni la
constitucionalidad de este apartado
quinto ha sido cuestionada por el
Juzgado de lo Penal nim. 2 de Alba-
cete, ni sus Autos contienen tampoco
una argumentacién especifica dirigi-
daajustificar su aplicabilidad y rele-
vancia (art. 35.1 LOTC), motivos
por los cuales no procede analizar €l
fondo de la alegacién relativa a la
vulneracion del principio de legali-
dad (art. 25.1 CE).

€) En definitiva, a igual que he-
mos sefialado en recientes pronun-
ciamientos de este Tribunal en los
gue se han resuelto las dudas plante-
adas sobre la constitucionalidad de
diversos preceptos penales incorpo-
rados a Cdédigo Penal, como € que
ahora nos ocupa, por la Ley Organi-
ca 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género (asi, las
SSTC 59/2008, de 14 de mayo, u
81/2008, de 17 de julio, entre otras,
que resuelven diversas cuestiones de
inconstitucionalidad interpuestas res-
pecto a primer inciso del art. 153.1
CP, precepto que recoge €l delito de
maltrato ocasional; la STC 45/2009,
de 19 de febrero, en la que la posible
objecion de constitucionalidad se di-
rigiaal art. 171.4 CP, sobre € delito
de amenazas leves; o la STC
127/2009, de 26 de mayo, respecto
del delito de coacciones leves reco-
gidoen e art. 172.2 CP), son dos las
dudas centrales de constitucionalidad
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gue formula aqui el Juzgado de lo
Penal nim. 2 de Albacete: la primera
es s el precepto incorpora un trata-
miento punitivo diferente de la mis-
ma conducta en funcién del sexo de
los sujetos activo y pasivo que seria
contrario a art. 14 CE y, por exten-
sion, alosarts. 1.1, 9y 10.1 CE; y la
segunda es si el precepto contiene
una presuncién contraria al derecho
a la presuncion de inocenciay al
principio de culpabilidad consistente
en que las agresiones de los hombres
alas mujeres que son o fueron su pa-
reja constituyen una manifestacion
de discriminacion. Procede a conti-
nuacion analizar cadaunade ellas.

QUINTO.- En relacién con la
dudarelativaasi el precepto cuestio-
nado vulnera o no el derecho ala
igualdad reconocido en € art. 14 CE,
nuestro andlisis debe partir de las si-
guientes consideraciones de acance
general:

a) Por un lado, hemos de comen-
zar “recordando que la duda se refie-
re a la seleccion legislativa de una
determinada conducta para su consi-
deracion como delictiva con una de-
terminada pena, y que esta labor
constituye una competencia exclusi-
va del legislador para la que “goza,
dentro de los limites establecidos en
la Constitucion, de un amplio mar-
gen de libertad que deriva de su po-
sicion constitucional y, en dltima
instancia, de su especifica legitimi-
dad democrética’ (SSTC 55/1996,
de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2
de octubre, FJ 9; AATC 233/2004,
de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13
de septiembre, FJ 4). Es a legislador
al que compete “la configuracion de
los bienes penalmente protegidos,
los comportamientos penalmente re-
prensibles, el tipo y la cuantia de las
sanciones penales, y la proporcién
entre las conductas que pretende evi-
tar y las penas con las que intenta
conseguirlo” (SSTC 55/1996, FJ 6;
161/1997, FJ 9; 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23)". Por €llo, nuestro anali-
sis del precepto cuestionado “no
puede serlo de su eficacia o de su
bondad, ni alcanza a calibrar €l gra-
do de desvalor de su comportamien-
to tipico o el de severidad de su san-
cion. Sélo nos compete enjuiciar si
se han respetado los limites externos
que €l principio de igualdad impone
desde la Constitucion a la interven-
cion legislativa’ (STC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 6; en idéntico senti-
do, SSTC 45/2009, de 19 de febrero,
FJ 3; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ
3).

b) Por otro lado, debe también pre-
cisarse que el canon de enjuicia-
miento a aplicar es el propio del
principio general deigualdad y no €
de la prohibicion de discriminacion
por razon de sexo, que es € que uti-
liza el Juzgado delo Penal nim. 2 de
Albacete al expresar su duda, puesto
gue, tal y como hemos sefialado en
relacion con otros preceptos del Co-
digo penal modificados por la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccion inte-

gral contra la violencia de género,
tampoco en €l caso del art. 148.4 CP
“consgtituye el del sexo de los sujetos
activo y pasivo un factor exclusivo o
determinante de los tratamientos di-
ferenciados... La diferenciacion nor-
mativa la sustenta el legislador en su
voluntad de sancionar mas unas
agresiones que entiende que son més
graves y mas reprochables social-
mente a partir del contexto relacional
en el que se producen y a partir tam-
bién de que tales conductas no son
otracosa... que €l trasunto de una de-
sigualdad en €l dmbito de lasrelacio-
nes de pareja de gravisimas conse-
cuencias para quien de un modo
constitucional mente intolerable os-
tenta una posicién subordinada’
(STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7;
en idéntico sentido, SSTC 45/2009,
de 19 de febrero, FJ 3; y 127/2009,
de 26 de mayo, FJ 3).

c) Finamente, resta sefialar que,
desde la perspectiva que se deriva
del principio general de iguadad, la
constitucionalidad de la norma cues-
tionada exige “que los supuestos de
hecho iguales sean tratados idéntica-
mente en sus consecuencias juridicas
y que, paraintroducir diferencias en-
tre ellos, tenga que existir una sufi-
ciente justificacion de tal diferencia,
gue aparezca a mismo tiempo como
fundaday razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, y cuyas consecuen-
cias no resulten, en todo caso, des-
proporcionadas’ (STC 200/2001, de
4 de octubre, FJ 4). Al igual que
ocurria en el caso de las Sentencias
de este Tribunal a las que se ha he-
cho referencia, la aplicacion de este
canon de constitucionalidad al art.
148.4 CP exige verificar sucesiva-
mente que la norma que incorpora la
diferenciacion persigue un fin legiti-
mo, que el establecimiento de ese
tratamiento diferenciado resulta ade-
cuado para la satisfaccion del citado
fin y que las consecuencias que se
derivan de la diferencia superan un
control de proporcionalidad (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 7;
45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y
127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

SEXTO.- El primero de los presu-
puestos de la razonabilidad de la di-
ferenciacion es el relativo a lalegiti-
midad del fin que persigue la norma
gue laincorpora.

a) Al igua que hemos afirmado en
resoluciones anteriores sobre otros
preceptos del Cadigo penal modifi-
cados por la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de la exposicidn
de motivos y del articulado de esta
ultima se deduce que € art. 148.4 CP
“tiene como finalidad principal pre-
venir las agresiones que en € ambito
de la pargja se producen como mani-
festacion del dominio del hombre so-
bre la mujer en tal contexto; su pre-
tensién asi es la de proteger a la
mujer en un ambito en el que € le-
gislador aprecia que sus bienes basi-
cos (vida, integridad fisicay salud) y
su libertad y dignidad mismas estén
insuficientemente protegidos. Su ob-

jetivo es también combatir el origen
de un abominable tipo de violencia
gue se genera en un contexto de de-
sigualdad y de hacerlo con distintas
clases de medidas, entre ellas las pe-
nales” (SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de febre-
ro, FJ4; y 127/2009, de 26 de mayo,
FJ4).

b) En esas mismas resoluciones
hemos declarado que, “tanto en lo
que se refiere a la proteccion de la
vida, la integridad fisica, la salud, la
libertad y la seguridad de las muje-
res, que el legislador entiende como
insuficientemente protegidos en el
ambito de las relaciones de pargja,
como en lo relativo a la lucha contra
la desigualdad de la mujer en dicho
ambito, que es una lacra que se im-
brica con dicha lesividad, es palma-
rialalegitimidad constitucional dela
finalidad de laley, y en concreto del
precepto penal ahora cuestionado, y
la suficiencia a respecto de las razo-
nes aportadas por el legislador”
(SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ
7, 45/2009, de 19 de febrero, F1 4; y
127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

SEPTIMO.- El segundo presu-
puesto de la razonabilidad de la dife-
renciacion normativa cuestionada se
refiere a la adecuacion o funcionali-
dad de la medida que la incorpora
respecto de la consecucion del fin
perseguido por el legislador, que se
producira si resulta razonable el en-
tendimiento del legislador de que
concurre un mayor desvalor en las
lesiones cuando éstas son cometidas
por un varén contra quien es o fue su
mujer, o tenga o hayatenido andloga
relacion afectiva, pues sdlo entonces
resultara razonable que deba impo-
nerse una pena mas grave para pre-
venirlas.

Aplicando este criterio al precepto
cuestionado también debemos consi-
derar satisfecho este segundo requi-
sito porque, de acuerdo con nuestra
doctrina, “no resulta reprochable el
entendimiento legislativo referente a
que una agresion supone un dafio
mayor en la victima cuando €l agre-
sor actlia conforme a una pauta cul-
tural -la desigualdad en e dmbito de
la pareja- generadora de gravisimos
dafios a sus victimas y dota asi cons-
ciente y objetivamente a su compor-
tamiento de un efecto afiadido a los
propios del uso de la violencia en
otro contexto. Por ello, cabe conside-
rar que esta insercion supone una
mayor lesividad para la victima: de
un lado, para su seguridad, con la
disminucion de las expectativas futu-
ras de indemnidad, con el temor a
ser de nuevo agredida; de otro, para
su libertad, para la libre conforma-
cion de su voluntad, porque la con-
solidacién de la discriminacion agre-
siva del varén hacia la mujer en el
ambito de la pargja afiade un efecto
intimidatorio a la conducta, que res-
tringe las posibilidades de actuacion
libre de la victima; y ademas para su
dignidad, en cuanto negadora de su
igual condicién de personay en tan-
to que hace més perceptible ante la

sociedad un menosprecio que la
identifica con un grupo menospre-
ciado. No resulta irrazonable enten-
der, en suma, que en la agresion del
varén hacia la mujer que eso fue su
pareja se ve peculiarmente dafiada la
libertad de ésta; se ve intensificado
su sometimiento a la voluntad del
agresor y se ve peculiarmente dafia-
da su dignidad, en cuanto persona
agredida al amparo de una arraigada
estructura desigualitaria que la con-
sidera como inferior, como ser con
menores competencias, capacidades
y derechos alos que cualquier perso-
namerece’ (SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 9; 45/2009, de 19 de febre-
ro, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo,
FJ4).

OCTAVO.- Ademés de la razona-
bilidad de la diferenciacién, que se
concreta en los dos presupuestos an-
teriores, el principio general de
igualdad exige también que lamisma
no conduzca a consecuencias des-
proporcionadas que deparen que di-
cha razonable diferencia resulte ina-
ceptable desde la perspectiva
constitucional.

a) Con caracter general, es preciso
tener en cuenta, por una parte, que
este control de proporcionalidad que
se derivadel art. 14 CE exige valorar
“tanto larazon de la diferencia como
la cuantificacion de la misma: habra
de constatar la diferencia de trato
gue resulta de la norma cuestionada
y relacionarla con la finalidad que
persigue” (STC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 10).

b) Por otra parte, el “baremo de
esta relacion de proporcionalidad ha
de ser de “contenido minimo”, en
atencion de nuevo ala exclusiva po-
testad legislativa en la definicion de
los delitos y en la asignacion de pe-
nas, y en convergencia con el bare-
mo propio de la proporcionaidad de
las penas (STC 161/1997, de 2 de
octubre, FJ 12)”, de manera que
“sblo concurrira una desproporcion
constitucionalmente reprochable ex
principio de igualdad entre las con-
secuencias de los supuestos diferen-
ciados cuando quepa apreciar entre
ellos un “desequilibrio patente y ex-
cesivo o irrazonable... a partir de las
pautas axioldgicas constitucional-
mente indiscutibles y de su concre-
cién en la propia actividad legidati-
va’ (SSTC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 9; 161/1997, FJ 12; 136/1999, de
20 de julio, FJ 23)” (STC 59/2008,
de 14 de mayo, FJ 10).

¢) Conviene recordar, en fin, que
el presente es “un juicio de constitu-
cionalidad, que es € Unico que nos
compete, y que el mismo nada dice
acerca de la oportunidad de la norma
ni de su calidad, ni siquiera en térmi-
nos de axiologia constitucional”
(SSTC 45/2009, de 19 de febrero, FJ
4; 'y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

NOVENO.- A la vista de todo
ello, la norma cuestionada tampoco
ha de merecer reproche constitucio-
nal alguno en relacién con esta terce-
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ra exigencia del principio de igual-
dad. El art. 148.4 CP establece una
pena minima de dos afios de prision
gue, ciertamente, supone una consi-
derable agravacion con respecto a la
minima de seis meses de prision que
prevé el tipo basico, recogido en el
art. 147.1 CP; y su limite maximo se
eleva hasta los cinco afios, frente al
maximo de tres afios de prisién que
contemplala modalidad basica de le-
siones. Sin embargo, a igua que he-
mos afirmado ante la agravacion de
falta a delito prevista en los arts.
171.4 CP para las amenazas leves y
172.2 CP para las coacciones leves,
dicha diferencia no genera como
consecuencia un “desequilibrio pa-
tente y excesivo o irrazonable” del
tratamiento penal contemplado en
ambos supuestos, en virtud de los
tres motivos que a continuacion se
exponen.

a) En primer lugar, debe insistirse,
siguiendo lo declarado en las ya cita-
das Sentencias, en la particular tras-
cendencia de la finalidad de la dife-
renciacion incorporada por la norma,
gue, como hemos sefialado, se en-
cuentra razonablemente encaminada
alatutelade lalibertad, laintegridad
y la dignidad de las mujeres, que €l
legislador entiende insuficientemen-
te protegidas en e ambito de las re-
laciones de pareja, asi como a com-
batir la desigualdad y neutralizar la
subordinacién a la que las mujeres
han estado sometidas tradicional -
mente en dicho ambito (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FFJJ 8 y
10; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4;
y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

b) En segundo lugar, ha de sefia-
larse también que €l art. 148.5 CPin-
corpora una modalidad agravada de
lesiones, con idéntica pena que laan-
terior, para los casos en que la victi-
ma sea persona especia mente vulne-
rable que conviva con el autor, lo
gue permite, eventualmente, equipa-
rar la respuesta penal dispensada a
las lesiones realizadas por €l varén
hacia quien es o fue su pargja feme-
nina a la prevista para otras lesiones
graves acontecidas “en e seno de ta-
les relaciones: las que reciba una
persona especialmente vulnerable
(hombre o mujer) que conviva con €
autor o con la autora” (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 10;
45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y
127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

¢) En tercer lugar, alos efectos del
juicio de proporcionalidad no puede
desconocerse la opcién seguida por
el legislador de dejar al arbitrio del
juez la aplicacion de la agravante,
siendo la misma, a tenor de su redac-
cion tipica, de imposicion facultati-
va, debiendo atenderse para ello “al
resultado causado y al riesgo produ-
cido”. Ello supone que para la apli-
cacion del art. 148.4 CP no slo ha
brian de concurrir las circunstancias
especificas descritas -que la victima
sea mujer que sea 0 haya sido pargja
del autor-, sino que, junto a ello, se-
ria preciso que los hechos expresaran
un injusto cualificado, un mayor des-

valor derivado ya de la intensidad
del riesgo generado por la accion del
autor, ya de la gravedad del resulta-
do causado. Expresado en otros tér-
minos, la mayor gravedad de la pena
en el precepto cuestionado no ven-
dria dada exclusivamente por laexis-
tencia presente o pasada de unarela
cién de pargja entre € sujeto activo
hombre y la mujer, sino por la con-
currencia afladida de una particular
gravedad de la conducta para e bien
juridico protegido, pudiendo optar el
juzgador por no imponer la agrava-
cion si, aun estando ante un supuesto
de violencia de género, no se apre-
ciara tal particular intensidad lesiva
en el riesgo o en el resultado.

En definitiva, los tres motivos se-
fialados conducen a descartar que las
consecuencias derivadas del trata-
miento diferenciado previsto por €l
art. 148.4 CP sean desproporciona-
dasy, por tanto, a rechazar la aega-
cion relativa a su inconstitucionali-
dad por vulneracion del derecho ala
igualdad (art. 14 CE).

DECIMO.- Esta conclusion ha de
extenderse a otras alegaciones que,
segun se ha indicado ya, los Autos
de promocion de las cuestiones de
inconstitucionalidad hacen descansar
en las consecuencias que se derivari-
an del tratamiento diferente que la
normadispensaalos hombresy alas
mujeres en relacién con otros pre-
ceptos.

a) Por una parte, una vez descarta-
da la alegacion relativa a la vulnera-
cion del derecho a laigualdad (art.
14 CE), cabe hacer 1o mismo, por los
mismos motivos, respecto de la vul-
neracion del art. 9 CE, y €llo tanto
por lo serefiere ala supuesta “ discri-
minacién positiva’ de la mujer res-
pecto del varén, como por lo que
respecta a la vulneracion del princi-
pio de seguridad juridica a raiz del
carécter supuestamente discriminato-
rio del precepto impugnado.

b) Por otra parte, en el marco de la
argumentacion de la duda relativa al
principio de igualdad (art. 14 CE),
los Autos de cuestionamiento tam-
bién aluden a |la posible oposicién
del art. 148.4 CP alos valores relati-
vos a lajusticiay la dignidad de la
persona (arts. 1.1y 10.1 CE) en
cuanto que presumiria que la mujer
es en todo caso una persona espe-
cialmente vulnerable y el hombre
“un maltratador nato”. Esta objecion
no puede ser acogida, no sélo porque
ya se ha rechazado la lesion princi-
pal alaque sevincula, relativaal de-
recho a la igualdad, sino también
porgue no cabe acoger su presupues-
to. Por un lado, €l precepto cuestio-
nado no cataloga a la mujer como
persona especialmente vulnerable, ni
presume que lo sea. Y, por otro lado,
tampoco contiene consideracion al-
guna acerca de la mayor agresividad
de los hombres o de ciertos hombres.
Segun hemos afirmado recientemen-
te en relacion con otras disposiciones
del Codigo penal modificadas a raiz
de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
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diciembre, la disposicion impugnada
“procede, simple y no irrazonable-
mente, a apreciar la especia grave-
dad de ciertos hechos “a partir del
ambito relacional en el que se produ-
cen y del significado objetivo que
adquieren como manifestacion de
una grave y arraigada desigualdad”
(STC 59/2008, FJ 9; STC 81/2008,
de 17 de julio, FJ 5)" (STC
127/2009, de 26 de mayo, FJ5).

UNDECIMO.- Por dltimo, tampo-
co podemos compartir que la previ-
sion normativa analizada desconozca
¢l derecho alapresuncion de inocen-
cia (art. 24.2 CE) y €l principio de
culpabilidad, puesto que, frente a lo
alegado en los Autos de promocion
de estas cuestiones, € art. 148.4 CP
no se sustenta en la existencia de una
presuncion legislativa de que en las
agresiones del hombre hacia quien es
0 ha sido su mujer o su pargja feme-
nina afectiva concurre una manifes-
tacién de discriminacion, sino que,
tal y como hemos sefidlado en rela-
cion con otros preceptos penales
cuyo origen se encuentra en la Ley
Orgéanica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, “lo que hace €l legislador, y lo
justifica razonablemente, es apreciar
e mayor desvalor y mayor gravedad
propios de las conductas descritas’
(SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ
11; 81/2008, de 17 de julio, FJ 4; y
127/2009, de 26 de mayo, FJ6).

De igual modo, tampoco cabe con-
siderar que se castigue al concreto
autor por hechos cometidos por otras
personas, a modo de una culpa co-
lectiva, ni tampoco cabe estimar la
alegacion, inserta en la duda sobre €
principio de igualdad, relativa a que
la medida penal cuestionada es pro-
pia de un “Derecho pena de autor”.
Tal y como afirmamos en la STC
59/2008, de 14 de mayo, para recha
zar idéntica alegacion, “que en los
casos cuestionados € legislador haya
apreciado razonablemente un desva-
lor afiadido, porque el autor inserta
su conducta en una pauta cultural ge-
neradora de gravisimos dafios a sus
victimas y porque dota asi a su ac-
cion de una violencia mucho mayor
que la que su acto objetivamente ex-
presa, N0 comporta que se esté san-
cionado al sujeto activo de la con-
ducta por las agresiones cometidas
por otros conyuges varones, sino por
el especia desvalor de su propiay
personal conducta: por la consciente
insercion de aguélla en una concreta
estructura social ala que, ademés, €
mismo, y solo él, coadyuva con su
violentaaccion” (FJ11).

FALLO

Desestimar las cuestiones de in-
constitucionalidad nims. 2755-2007
y 7291-2008.

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintidos de ju-
lio de dos mil diez. Maria Emilia Ca-
sas Baamonde, Presidenta.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Javier Del-

gado Barrio.- Elisa Pérez Vera- Eu-
geni Gay Montalvo.- Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez.- Ramon Rodri-
guez Arribas.- Pascual Sala
Sanchez.- Manuel Aragon Reyes.-
Pablo Pérez Tremps, Magistrados.

VOTOSPARTICULARES

Voto particular que formula el
Magistrado D. Javier Delgado Barrio
respecto de la Sentencia de 22 de ju-
lio de 2010, dictada en |as cuestiones
de inconstitucionalidad acumuladas
nims. 2755-2007 y 7291-2008 y a
que se adhiere D. Vicente Conde
Martin de Hijas.

La indicada Sentencia reitera la
doctrina establecida por este Tribu-
nal a partir de la STC 59/2008, de 14
de mayo, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad num. 5939-
2005, por lo que, puesto que manten-
go mi discrepancia, me remito al
Voto particular que formulé respecto
de esta tltima.

Y en este es mi parecer, del que
dejo constancia con € maximo res-
peto a mis comparieros.

Madrid, a veintidés de julio de dos
mil diez.

Voto particular que formula el
Magistrado D. Ramén Rodriguez
Arribas, respecto a la Sentencia del
Pleno de fecha 22 de julio de 2010
dictada en las cuestiones de inconsti-
tucionalidad nims. 2755-2007 y
7291-2008.

En el gercicio de la facultad que
nos confiere e art. 90.2 de LOTC y
con €l pleno respeto a la opinidn de
la mayoria, expreso mi discrepancia
con la Sentencia que fundo en las si-
guientes consideraciones:

Unico. Parto de la base de que la
cuestion planteada ante este Tribunal
por e Juzgado de lo Penal nim. 2 de
Albacete, respecto a art. 148.4, del
Cadigo penal, por su posible contra-
diccion con los arts. 1.1, 9, 10, 14,
17, 24.2 y 25.1 CE, en la redaccién
dada por la Ley 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion
integral contralaviolenciade género,
estd formulada con gran rigor juridi-
co y asentada en solidos argumentos,
hasta el punto de que si la interpreta-
cion del precepto, que se hace razo-
nablemente en el correspondiente
Auto, fuerala Unica posible, conduci-
ria inexorablemente a la declaracion
de inconstitucionalidad; conclusion a
la que también llega la Sentencia de
la mayoria. Discrepo abiertamente
del Fallo de la Sentencia en cuanto a
la desestimacion de las cuestiones de
inconstitucionalidad nums. 2755-
2007 y 7291-2008, en sentido contra-
rio, remitiéndome a Voto particular
que formulé en la cuestion de incons-
titucionalidad 5939-2005, concreta-
mente en los ordinales 2 a 4.

Madrid, a 22 de julio de dos mil
diez.
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2010/113285

TSSala 12 Sentencia 25 mayo 2010. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Computo del plazo desde la firmeza de |a sentencia sobre grado de in-

validez

Reposicion de actuaciones por ine-
xistencia de prescripcion de accion
derivada de accidente de circulacion

El TS declara haber lugar al recurso de casacién anulando la sen-
tencia impugnada y, en su lugar, ordena reponer las actuaciones al mo-
mento anterior a dictar dicha sentencia con € fin de que la AP, no pu-
diendo apreciar la prescripcién de la accion, dicte nueva sentencia. La
Sala entiende que la reclamacion de la indemnizacion por dafios y per-
juicios derivados del accidente de circulacion por el concepto de invali-
dez dependia de que de modo definitivo se dilucidara por la jurisdiccion
social la concreta incapacidad que afectaba al interesado y considera
gue, seglin su propia jurisprudencia al respecto, ha de tomarse como
diainicial del plazo de prescripcion anual el de la firmeza de la senten-
cia dictada por dicha jurisdiccion sobre el grado de invalidez y no €l de
la resolucion del instituto nacional de la seguridad social sobre incapa-
cidad permanente absoluta del actor a consecuencia del expresado ac-

cidente sufrido por éste.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Resumen de antece-
dentes.

1.- Con fecha 30 de noviembre de
1984 tuvo lugar un accidente de cir-
culacion consistente en la salida de
la calzada del vehiculo en el que via-
jaba como ocupante D. Miguel. A
resultas del siniestro, el sefior Mi-
guel sufrié lesiones consistentes en
fractura acufiamiento D6, D7 y D8,
fractura conminuta de mufieca, cos-
tales y de escapula derechas, por las
que recibi6 asistencia facultativa. Se-
guido juicio de faltas, e mismo ter-
mind con sentencia absolutoria para
el conductor denunciado, al conside-
rarse fortuito € accidente, y se dictd
titulo gjecutivo (auto de 17 de no-
viembre de 1986) en virtud del cual
el perjudicado fue indemnizado por
la aseguradora Mutua General Agro-
pecuaria (a la que luego sucedio la
demandada, Mapfre Mutualidad de
Seguros y Reaseguros a Prima Fija)
con €l importe maximo sefialado en
dicha resolucion (128 00 pese-
tas/769,30 euros), cantidad, corres-
pondiente a 160 dias de incapacidad
a razén de 800 pesetas diarias, que
se calculé con base en € informe de
sanidad obrante en las actuaciones
penales (de fecha 25 de noviembre
de 1985) en € que e médico forense
indicaba que €l lesionado habia cura-
do totalmente sin defecto ni deformi-
dad. El perjudicado no impugné en

su dia el citado informe ni mostro
oposicion al titulo ejecutivo en el
trémite de alegaciones.

2.- Segln informe de vida laboral
aportado por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, una vez dado de
alta por las lesiones sufridas por €l
accidente el perjudicado continud
desempefiando trabajos por cuenta
ajena para distintas empresas de ma-
nera préacticamente ininterrumpida
hasta mediados del afio 2001, acu-
mulando durante dicho periodo un
total de 6355 dias trabajados.

3.- El 27 de enero de 2000 se ini-
cié un proceso de incapacidad tem-
poral por recidiva del mencionado
siniestro, consistente en aplastamien-
to de D6, D7 y D8 y més marcada de
D7, con aumento de la cifosis dorsal
y fusién de costillas con apdfisis la-
terales izquierdas. Fue intervenido
en febrero de 2000 con reduccién
instrumentada de la cifosis y artrode-
sis posterior desde D3 aD9.

4.- Incoado expediente administra-
tivo para determinar la existencia de
algun grado de incapacidad, el Equi-
po de Valoracion de Incapacidades
emitid informe de valoracion médica
en el que, tras exploracion del apara-
to locomotor, se aprecian como defi-
ciencias mas significativas: «secue-
las fractura vértebras dorsales,
considerandole limitado para sobre-
cargas moderadas- ligeras del raquis

dorsal». Atendiendo a dicha valora-
cion, por Resolucion de 13 de julio
de 2001 la Direccion Provincial de
Huelva del INSS le declar6 afecto de
invalidez permanente en grado de in-
capacidad permanente absoluta deri-
vada del accidente de trabajo sufrido
en 1984, con derecho a una pension
vitalicia mensual de 369 159 pesetas
(2 218,69 euros).

Esta resolucion fue recurrida por
la Mutua ante la jurisdiccion social
que demando la declaracién de inva-
lidez parcial o subsidiariamente to-
tal, concluyendo el proceso definiti-
vamente por sentencia de 14 de
marzo de 2003 del TSJ de Andalu-
cia, declarada firme e 30 de abril de
2003, por la que, desestiméndose el
recurso de suplicacion, se confirma
la resolucion dictada por € Juzgado
de lo Social, que, a su vez, habia de-
sestimado la demanda de la Mutua y
ratificado los términos de la Resolu-
cion del INSS.

5.- El 8 de marzo de 2004 €l actor
formulé demanda de juicio declarati-
vo ordinario en ejercicio de accion
directa del articulo 76 LCS contra
Mapfre en reclamacion de 285
596,77 euros como indemnizacion
por dafios y perjuicios derivados del
accidente ocurrido en el afio 84, -a
razén de 41 247,59 euros por los
dias de incapacidad, 83 033,64 euros
por las secuelas sufridas y
161.315,54 como indemnizacion por
Invalidez-, aplicando para el célculo
de dichas sumas las cuantias corres-
pondientes a 2003, publicadas por
Resolucion de la DGS de 20 de ene-
ro de 2003.

6.- La aseguradora demandada
opuso las excepciones de prescrip-
cion y de pago, por cuanto habia sa-
tisfecho el importe maximo fijado en
el auto de cuantia méaxima que siguié
a juicio penal. En cuanto a la pres-
cripcién, entendié que el plazo de un
afo del articulo 1968.2.° CC habia
transcurrido a fecha de la demanda,
pues debia computarse, bien desde la
fecha en que fue conocida la supues-
ta recaida (noviembre de 1999) o, en
todo caso, desde que el Equipo de
Valoracion de Incapacidades propu-
S0 una incapacidad permanente ab-
soluta en base a las secuelas no ini-
cialmente apreciadas (4 de julio de
2001).

Con caracter subsidiario rechaz6
la culpa del asegurado, por haberse
producido el accidente de manera
fortuita, tal y como aprecio la sen-
tencia absolutoria dictada en €l juicio
de faltas, y negando que las secuelas
tuvieran relacion de causalidad con
€l siniestro.

En cuanto a la cuantificacion de la
indemnizacion mostré también su
oposicion a la aplicacion de las
cuantias correspondientes a 2003 por
entender que debian aplicarse las co-
rrespondientes a la fecha del acci-
dente, en concreto las contenidas en
el Real Decreto 2690/1983, de 13 de
octubre, que sblo contemplaba como

concepto indemnizatorio la gran in-
validez y no laincapacidad laboral.

7.- Tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia desesti-
maron la demanda apreciando la ex-
cepcién de prescripcion. La senten-
cia de la Audiencia declara que el
perjudicado tuvo conocimiento defi-
nitivo de su recaida cuando se le no-
tifico la Resolucion del INSS (me-
diados del 2001) momento en que,
por conocer €l acance de las lesio-
nes y secuelas vinculadas a sinies-
tro, estaba en disposicion de deducir
la accién de responsabilidad por cul-
pa extracontractual del articulo 1902
CC. Afiade que dicho instante es €l
que debe tomarse en cuenta como
diainicia del computo del plazo de
prescripcion fijado en el articulo
1968.2° CC, el cual se encontraba
ampliamente superado cuando € in-
teresado present6 la demanda inicia-
dora del presente procedimiento
(marzo de 2004).

8.- Contra la sentencia de apela-
Cion seinterpone recurso de casacion
la representacion del demandante a
amparo del ordinal 2.° del articulo
477.2 LEC por medio de dos moti-
vos, de los cuales solo ha sido admi-
tido €l que denuncia la infraccion de
los articulos 1968.2.2y 1969 CC.

SEGUNDO. - Enunciacion del
motivo de casacion.

El anico motivo admitido se intro-
duce con la siguiente formula:

«Con el presente recurso se denun-
cia la infraccién de los articulos
1968.2.°y 1969 del Cédigo Civil ».

El motivo se funda, en sintesis, en
que, para reclamar dafios y perjui-
cios derivados de culpa extracon-
tractual es imprescindible en la
LEC -cuyo articulo 219 no admite
condenas con reserva de liquida-
cion- conocer con exactitud la enti-
dad del dafio y su cuantificacion, ra-
z0On por la cual, en el presente caso,
ha de tomarse como dies a quo (dia
inicial) del plazo de prescripcion
anual el de la firmeza de la senten-
cia dictada por la Sala de lo Social
del TSJ de Andalucia (30 de abril
de 2003) y no el de laresolucion del
INSS.

Esta tesis, segin explica, no solo
se compadece mejor con la interpre-
tacion restrictiva de la prescripcion,
sino también con la circunstancia, a
su juicio impeditiva para deducir con
anterioridad la demanda, de que has-
ta el 2 de marzo de 2004 no se supo
por la parte demandante quién erala
aseguradora civilmente responsable
de los dafios que se reclaman.

El motivo debe ser estimado

TERCERO.- Diainicia del plazo
de prescripcion para la reclamacion
por secuelas alas que no resulta apli-
cable el Sistema de Valoracién de
danos personales en accidentes de
circulacion.
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A) Los dafios objeto del proceso
no estan sujetos en su vaoracion a
Sistema de Valoracion establecido
en laLRCSCVM, por ser € siniestro
de circulacion muy anterior a laim-
plantacion del expresado sistema del
afio 1995.

Dicho sistema, segun la jurispru-
dencia de esta Sala, comporta un ré-
gimen especia en orden a momento
de determinacion del valor del punto
aplicable, el cua debe fijarse en el
momento del alta definitiva, entre
otras razones, porque este es el «mo-
mento en que las secuelas, € propio
accidente han quedado determinadas
(...), momento en que, ademas, co-
mienza la prescripcion de la accién
para reclamar la indemnizacién, se-
gun reiterada jurisprudencia de esta
Sala», 10 que no excluye que en
atencion alas circunstancias especia
les concurrentes en casos determina
dos pueda apreciarse que €l plazo de
prescripcién se inicia en un momen-
to posterior por resultar necesarias
ulteriores comprobaciones para de-
terminar el alcance de las secuelas
(como ocurre en el caso resuelto en
la STS de 20 de mayo de 2009, RC
ndm. 328/2005).

B) Segun reiterada jurisprudencia,
de la que es reciente giemplo |la STS
de 27 de mayo de 2009, RC. nim.
2933/2003, la determinacion del dies
a quo para € computo del plazo de
prescripcion para €l gercicio de las
acciones corresponde en principio a
la Sala de instancia, en cuanto esta
estrechamente ligada a la aprecia-
cion de los hechos que entra dentro
de sus facultades exclusivas. Este
juicio factico solo es susceptible de
ser revisado por el cauce procesal
pertinente, que, como sefidla la STS
de 15 de octubre de 2008, RC num.
2127/2003, no es el propio de este
recurso de casacion, sino el extraor-
dinario por infraccién procesal cuan-
do proceda.

Sin embargo, junto al aspecto fac-
tico, la determinacion del dies a quo
para el cémputo del plazo de pres-
cripcion presenta una dimension
eminentemente juridica, relacionada
con la correcta aplicacion e interpre-
tacion de la normativay jurispruden-
ciaaplicables.

Ejemplo de ello o encontramos en
relacion al computo de la prescrip-
cion cuando se trata de responsabili-
dad extracontractual por lesiones su-
fridas por una persona de las que
derivan secuelas, respecto del cual la
decision de la sentencia de instancia
ha sido revisada por esta Sala en va-
rias ocasiones.

En estos casos, es reiterada la doc-
trina jurisprudencia de que no puede
entenderse como fecha inicial del
computo la del alta en la enferme-
dad, sino la de la determinacion del
efecto de invalidez de las secuelas,
es decir, el momento en que queda
determinada |la incapacidad o |os de-
fectos permanentes originados, pues
hasta que no se conoce su alcance no

puede reclamarse con base en éllas,
ya que es en ese momento cuando el
perjudicado tiene un conocimiento
preciso de la entidad de los perjui-
cios (SSTS de 20 de mayo de 2009,
14 de julio de 2008, 3 de octubre de
2006, 20 de septiembre de 2006, 22
de julio de 2003, 13 de febrero de
2003, 22 de enero de 2003 y 13 de
julio de 2003).

En e caso examinado se presenta
la particularidad de la existencia de
una decision inicial declarando lain-
capacidad laboral, la cual resulta
controvertida, incluso mediante su
impugnacion ante la jurisdiccion so-
cia.

Se plantea la cuestion de si ha de
entenderse agotado el conocimiento
del dafio en el primer momento o por
el contrario, debe esperarse para
computar la prescripcion a la fecha
en que recay6 resolucion firme resol -
viendo la controversia

En torno a esta segunda cuestion,
gue es sobre la que girala controver-
sia planteada en este recurso, la doc-
trina de esta Sala, presente entre
otras, en las SSTS de 20 de septiem-
bre de 2006, RC num. 4546/1999, y
22 de julio de 2008, RC nuam.
430/2002 entiende que cuando se ha
seguido expediente para dirimir defi-
nitivamente cudles han sido las con-
secuencias de repercusion de las le-
siones en la capacidad laboral del
trabajador ha de estarse a la resolu-
cion que resuelve definitivamente
esta cuestion, pues solo entonces el
perjudicado dispone definitivamente
de un dato «valoracion de la incapa-
cidad» que afecta esencialmente a la
determinacién del dafio padecido vy,
por ende, a la reclamacién de la in-
demnizacién.

Esta doctrina obedece, en atencion
al principio de indemnidad, a la ne-
cesidad de preservar el derecho del
perjudicado a ser integramente resar-
cido en situaciones en que no ha po-
dido hasta entonces conocer en su
totalidad el acance de su dafio, por
causas en modo alguno imputables a
Su persona o comportamiento (SSTS
2 de enero de 1991, 6 de octubre de
1992, 30 de noviembre de 1999, 3 de
marzo de 1998 y 12 de junio de
2009, RC num. 2287/2004).

CUARTO. - Aplicacion de la doc-
trina al caso objeto de enjuiciamien-
to.

Laaplicacién de la anterior doctri-
na, ante la necesidad de optar entre
dos fechas declaradas probadas, |a
fecha de la resolucion del INSS (13
dejulio de 2001) y la sentenciafirme
que puso fin al procedimiento labo-
ral (14 de marzo de 2003), que se
plantea la sentencia recurrida en €l
sentido de que desde que se dict6 re-
solucién por la Seguridad Social so-
bre incapacidad permanente absoluta
del actor a consecuencia de recidiva
del accidente sufrido en e afio 1984
el interesado tuvo perfecto conoci-
miento del dafio para su salud deri-
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vado del accidente, lo que situariaen
ese instante € comienzo del plazo de
un afo a que se refiere el articulo
1968.2.° CC, sin necesidad de espe-
rar a que la jurisdiccién socia se
pronunciara sobre €l grado de invali-
dez, pues la resolucién del INSS se
impugn6 solo por la Mutua 'y de la
resolucién judicial solo dependia la
cuantia de la prestacion o pension
que debia percibirse.

La Sala no comparte este criterio,
pues entiende que la reclamacion de
la indemnizacién por el concepto de
invalidez dependia de que de modo
definitivo se dilucidara por € orden
social la concreta incapacidad que
afectaba al interesado, pues, por mas
que los parametros de la indemniza-
cion puedan ser distintos en cada ju-
risdiccion, o que la social tome en
consideracion € grado deinvalidez a
efectos prestacionales, la invalidez,
como manifestacion del dafio para la
salud y, por ende, en cuanto concep-
to susceptible de ser indemnizado
también en via civil por la referida
compatibilidad (el Sistema de Valo-
racion introducido por el Anexo de
la Disposicion Adicional 8.2 de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
contempla las lesiones permanentes
que constituyan una incapacidad
para la ocupacion o actividad habi-
tual de la victima dentro de la Tabla
1V, como un factor de correccion
cuya cuantificacion depende de su
graduacion) debia ser determinada
en sus términos més precisos afin de
que el conocimiento exacto del per-
juicio sufrido permitiera a interesa-
do reclamar detalladamente su resar-
cimiento.

No puede operar en contra del le-
sionado la falta de determinaciéon de-
finitiva de esa incapacidad |aboral,
ni siquiera cuando, como acontece,
laimpugnacion en la jurisdiccion so-
cia es promovida por otra persona o
entidad gjena al trabajador lesionado
(en este caso laMutua), ni por lacir-
cunstancia de que finalmente la reso-
lucién que la califica de modo firme
se limite a ratificar los términos en
gue quedd determinada por laresolu-
cién administrativa inicial, ya que
entender lo contrario equivaldria a
hacer depender la determinacién del
plazo de prescripcién del éxito o fra-
caso de la pretensi6n impugnatoria.

QUINTO. - Estimacién del recur-
0.

De conformidad con el articulo
487.2.° LEC, al tratarse de un recur-
so de casacion formulado a amparo
del nimero 2.° del apartado 2 del ar-
ticulo 477, entendiéndose fundado €l
mismo, procede casar |la resolucion
impugnada. Es procedente devolver
las actuaciones a tribunal de apela-
cion para que dicte nueva sentencia
en la que, no pudiendo tener ya la
accion civil por prescrita, se pronun-
cie sobre todas las demas cuestiones
planteadas.

La reposicion de actuaciones
encuentra justificacion en el arti-

culo 487.2 LEC, que no la exclu-
ye para los recursos de casacion
de los nimeros 1.°y 2.° del arti-
culo 477.2 LEC y en la considera-
cién de que una solucion distinta
traeria consigo que el asunto que-
dara privado de la segunda instan-
cia

SEXTO.- De conformidad con €l
articulo 398 LEC, en relacién con €l
articulo 394 LEC, no procede impo-
ner las costas del recurso.

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

FALLO

1. Ha lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion
procesal de D. Miguel, contrala sen-
tencia dictada en grado de apelacion
por la Audiencia Provincial de Huel-
va, Seccidn 1.2 en € rollo de apela-
cién nimero 164/05, de fecha 15 de
junio de 2005, dimanante del juicio
ordinario nim. 124/04, del Juzgado
de Primera Instancia nimero 2 de La
Palma del Condado, cuyo falo dice
literalmente:

«Fallamos.

»Desestimar € recurso interpuesto
por la representacion procesal de D.
Miguel, contra la sentencia dictada
el quince de febrero de dos mil cinco
en el asunto a que se refiere e rollo
de Sala arriba citado, por e Sr. Juez
del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 2 de La Palma del Condado y
confirmarla integramente. Con im-
posicién a apelante de las costas de
SU recurso.

2. Casamos la anterior sentencia,
que declaramos sin valor ni efecto
aguno.

3. En su lugar, ordenamos reponer
las actuaciones al momento anterior
a dictar sentencia de apelacion, con
el fin de que la Audiencia Provincial,
no pudiendo apreciar la prescripcion
de la accién, dicte nueva sentencia.

4. No ha lugar a imponer |as cos-
tas del recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Roman Garcia Varela.
Francisco Marin Castan. José Anto-
nio Seijas Quintana. Encarnacion
Roca Trias.Rafael Gimeno-Bayon
Cobos.

Rubricado. Publicacién.- Leiday
publicada fue la anterior sentencia
por e EXCMO. SR. D. Juan Anto-
nio Xiol Rios, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publi-
ca la Sala Primera del Tribuna Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
Co.
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TSSala 28 Sentencia 1 marzo 2010. Ponente: D. Julian Snchez Melgar

Al no ser suficientes los indicios para autorizar intervencion telefonica

Absolucion de los delitos
de encubrimiento y revelacion

de secretos

Se estima €l recurso de casacion interpuesto por los acusados contra
sentencia que les condend por delitos de encubrimiento y revelacion de
secretos. El TS dicta segunda sentencia por la que absuelve a los recu-
rrentes de los expresados delitos, pues los elementos indiciarios que se
manejaron para autorizar la intervencién telefénica no son l6gicamente
suficientes para enervar € derecho fundamental al secreto de las comu-
nicaciones de los recurrentes, sean éstos policias, o delincuentes comu-
nes, pues la ley no hace distinciones al respecto. Y asi es de ver queen la
sentencia recurrida se analiza esta cuestion en un amplisimo fundamento
juridico que, sin embargo, no llega a profundizar, en modo alguno, sobre
las razones o datos expuestos en el oficio policial inicial, o en el auto ju-
dicial de intervencidn, y ninguna argumentacion especifica se expone a
estos fines, fuera de las generalizaciones sobre el contenido del derecho

gue se proclama en € art. 18,3 CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cial de Malaga, Seccidon Segunda,
condend a Valentin y a José Alfredo
como autores criminalmente respon-
sables de un delito de revelacion de
secretos y otro de encubrimiento, y
absolvio de los mismos a Pedro Ma-
nuel, frente a cuya resolucion judi-
cial han interpuesto este recurso de
casacion la representacion procesal
de los dos primeros.

SEGUNDO.- Todos los repro-
ches casacionales se fundamentan
en la invocacion de vulneracion de
precepto constitucional, al amparo
de lo autorizado en el art. 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, y alegan la infraccién del art.
18.3 de nuestra Carta Magna, al
haberse lesionado el derecho fun-
damental al secreto de las comuni-
caciones, o que conectan con la
necesaria motivacion para la adop-
cion jurisdiccional de tal injeren-
cia, que se fundamenta en exigen-
cias constitucionales, invocando
igualmente el contenido del art.
11.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que arrastraria la nulidad
de las pruebas tenidas en conside-
racion por la Sala sentenciadora de
instancia.

Por lo que hace a la motivacion
de las resoluciones judiciales ati-
nentes a la injerencia en el derecho
al secreto de las comunicaciones
(véanse nuestras Sentencias

988/2003, de 4 de julio, y 530/2004,
de 29 de abril, entre otras muchas
posteriores), tanto los autos inicia-
les que la autorizan, como los dicta-
dos sucesivamente como amplia-
cion de los primeros o los de
prorroga, como ha sefialado lajuris-
prudencia del Tribunal Constitucio-
nal (STC 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, con cita de los humerosos
precedentes jurisprudenciales del
mismo Tribunal aplicables a caso),
“tiene por fundamento la necesidad
dejustificar el presupuesto legal ha-
bilitante de la intervencién y la de
hacer posible su control posterior en
aras del respeto del derecho de de-
fensa del sujeto pasivo de la medi-
da, habida cuenta de que, por la
propia finalidad de ésta, dicha de-
fensa no puede tener lugar en el
momento de la adopcién de la me-
dida’.

Deben expresarse los indicios que
existen acerca de la presunta comi-
sién de un hecho délictivo grave por
una determinada persona; nimero o
nimeros de teléfono y personas cu-
yas conversaciones han de ser inter-
venidas; tiempo de duracion; quiénes
han de llevarla a cabo y como; y los
periodos en |os que debe darse cuen-
taa juez para controlar su gecucion,
particular relevancia tiene la necesi-
dad de exteriorizar los datos o he-
chos objetivos que puedan conside-
rarse indicios de la existencia del
delito y la conexién de la persona o
personas investigadas con e mismo,
sefialandose que “los indicios son

algo més que simples sospechas pero
también algo menos que los indicios
racionales que se exigen para €l pro-
cesamiento” o “sospechas fundadas
en alguna clase de dato objetivo”
(SSTC 171/99, 299/2000 0 14 y
202/2001).

Estos ultimos han de manifestarse
en el doble sentido de ser accesibles
a terceros y de proporcionar una
base real de la que pueda inferirse
gue se ha cometido o que se vaa co-
meter el delito.

Sigue diciendo |a sentencia sefiala-
da en primer lugar (fundamento juri-
dico segundo) que €ello es necesario
para apreciar la conexién referida
mas arriba, pues € control constitu-
cional exige verificar su razonabili-
dad y dicharelacion se manifiesta en
|as sospechas, que no son circunstan-
cias meramente animicas, sino que
precisan para ser fundadas apoyarse
en datos objetivos que, insistimos,
sean accesibles a terceros y tengan
una base real sobre la comision del
hecho delictivo, sin que puedan con-
sistir en valoraciones sobre la perso-
nas. La STC 299/2000, como recuer-
da la STC 167/2002, apunta
igualmente a este respecto que “el
hecho en que e presunto delito pue-
da consistir no puede servir como
fuente de conocimiento de su exis-
tencia. La fuente del conocimiento y
el hecho conocido no puede ser la
misma cosa’.

Por ello habra que indicar a me-
nos en qué han consistido las investi-
gaciones y sus resultados (elementos
objetivos indiciarios), sin que por
ello basten afirmaciones como “por
investigaciones propias de este Ser-
vicio se hatenido conocimiento.”.

Como dice la jurisprudencia de
esta Sala, no puede exigirse que el
juez adopte un “acto de fe’, ante un
€sCrito que No es Sino una mera jacu-
latoria, y aunque lo deseable es que
la expresion de los indicios objetivos
se exteriorice directamente en la re-
solucién judicial, puede considerarse
suficientemente motivada si, integra-
da con la solicitud policial, a la que
puede remitirse, contiene los ele-
mentos necesarios.

TERCERO.- A laluz de la doctri-
na legal que dejamos expuesta, he-
mos de analizar las razones que adu-
ce la Audiencia de instancia para su
justificacién, junto a la motivacion
gue contiene e Auto del Instructor,
de fecha 2 de agosto de 2005, dicta-
do en las Diligencias Previas
5363/05, del Juzgado de Instruccion
nim. 7 de Méaga.

El Auto indicado carece de cual-
quier razonamiento a caso enjuicia-
do, siendo de implantacion informé&
tica, salvo para sefidlar que “en el
presente caso nos encontramos con
indicios fundados de la comision de
hechos que pueden ser constitutivos
de un delito de cohecho, omisién del
deber de perseguir determinados de-
litos, blanqueo de capitales’; y “pue-

de afirmarse lo anterior, alavistade
cuanto se narraen el oficio presenta-
do por el Grupo | de la Unidad de
Asuntos Internos de la Direccion Ge-
neral delaPolicia’.

Ningun otro razonamiento méas se
expresa, ni apoyatura argumental a-
guna, lo que conduce a andlisis del
oficio policial.

Y todo ello teniendo en considera-
cion de que los hechos juzgados en
esta causa se refieren alas relaciones
resultantes entre los ahora recurren-
tes (Valentin y José Alfredo) con
Marco, “un conocido narcotraficante
italiano afincado en Bedalméadena
gue venia siendo investigado desde
hace afios por las autoridades italia-
nasy que, a pesar de €llo, habria ac-
tuado como confidente para la uni-
dad policial dirigida por Valentin,
con el que llegd a forjar unos estre-
chos lazos de amistad” .

Fruto de tales relaciones, se locali-
zan los dos hechos delictivos impu-
tados a los mismos, consistentes en
proporcionarle determinada informa-
cion relativa ala matricula de sendos
vehiculos aparcados frente a vivien-
da controlada por aguél, y por otro
lado, conseguir el encubrimiento del
tal Marco, ante la constatacién de
una orden europea de detencion y
entrega, mediante las gestiones que
se describen en el factum.

Hemos relatado tales imputaciones
judiciales, porgue -como veremos-
no guardan relacion alguna con lo
informado por la Unidad de Asuntos
Internos del Cuerpo Nacional de Po-
licia, que da lugar @ inicio de estas
actuaciones.

En efecto, veamos los datos ex-
puestos por €l oficio policial. En é
se dice que han tenido conocimiento
por “informaciones |legadas a esta
Unidad”, que los llamados Valentin
y José Alfredo, “habrian exigido y
estarian cobrando regularmente can-
tidades de dinero a empresarios pro-
pietarios de determinados restauran-
tes, locales de ocio y clubes de
alterne ubicados en varias localida-
des’ de la provincia de Mélaga, y
gue como contraprestacion les estari-
an ofreciendo proteccién, informa-
cién e inmunidad, de manera que
“pudiera continuar sus actividades
con la promesa de que las mismas no
van a ser investigadas por la Poli-
cia’.

De tal manera que los propietarios
extorsionados, no solo desarrollarian
su actividad empresarial, sino que
“formarian parte desde hace tiempo
de organizaciones perfectamente es-
tructuradas y dedicadas al tréfico de
sustancias estupefacientes’. Tales
empresarios para “blanquear” 1os be-
neficios obtenidos, habrian adquirido
un club de aterne, una discoteca y
un restaurante italiano.

Al finalizar € oficio, se insiste en
otro grupo organizado y “perfecta-
mente estructurado” de ciudadanos
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britanicos dedicados al trafico de
sustancias estupefacientes y blan-
gueo de capitales, “a los que proba-
blemente estarian facilitando infor-
maciones acerca de si estan siendo
investigados por los diversos cuer-
pos de seguridad del Estado”.

Respecto a las gestiones realiza-
das, se narra que o han sido locali-
zar a los funcionarios a quienes ha-
cen referencia dichas
“informaciones’ -llegadas a la Uni-
dad solicitante-, y la fisica localiza-
cion de tales locales, asi como sus
propietarios o personas que puedan
encontrarse a frente de los citados
Negocios.

En tal apartado, se resefia la filia-
cion de los investigados y se descri-
ben los tres locales, exponiendo las
personas que figuran como titulares
en el registro mercantil.

En cuanto a vigilancias y segui-
mientos, Unicamente se da cuenta de
gue han sido vistos jugado una parti-
da de “paddel” con un ciudadano
francés y una mujer rubia de unos 35
anos, de la que “solo se sabe se lla-
ma Yolanda’, y que, uno de ellos, ha
entrado en el restaurante italiano de
referencia, mediante la utilizacion de
su teléfono movil, a encontrarse éste
cerrado.

Tras su abandono, unos 45 minu-
tos después, “salieron otras personas
del establecimiento, que permanecia
cerrado, y que abandonaron e lugar
en diferentes direcciones, sin que
fuera posible determinar a dénde se
dirigieron y qué vehiculos utiliza-

ron-.

Sobre el principal titular de ese
restaurante italiano, Paolo, es de ver
que terminé siendo archivada la in-
vestigacion, solicitando la Unidad
Policial el cese de las intervenciones
telefénicas de dicha persona el dia
30 de noviembre de 2005.

Tales elementos indiciarios no son
|6gicamente suficientes para enervar
el derecho fundamental a secreto de
las comunicaciones de los recurren-
tes, sean éstos policias, o delincuen-
tes comunes, pues laley no hace dis-
tinciones a respecto. Y asi es de ver
gue en la sentencia recurrida se ana-
liza esta cuestién en un amplisimo
fundamento juridico primero que, sin
embargo, no llega a profundizar, en
modo alguno, sobre las razones o da-
tos expuestos en el oficio policial
inicial, o en el auto judicia de inter-
vencion, a los que nos acabamos de
referir.

Ninguna argumentacién especifica
se expone en la sentencia recurrida a
estos fines, fuera de las generaliza-
ciones sobre €l contenido del dere-
cho que se proclama en el art. 18.3
de nuestra Carta Magna.

Es més, laresolucion judicial re-
currida se extiende en reflgjar to-
dos los avatares procesales de las
intervenciones telefdnicas, con

cita pormenorizada de las fechas
de los autos de prérroga, de los
nuameros de los teléfonos interve-
nidos, de las personas de sus titu-
lares o usuarios, y de las notifica-
ciones al Ministerio Fiscal, pero
sin un andlisis de los indicios o da-
tos relativos a sospechas en ningu-
na de tales resoluciones, y sobre
todo, de la resolucién judicial ini-
cial, que es la que ahora nos inte-
resa, como ya hemos dejado ex-
puesto.

De tal manera que, tras una cita
general, termina concluyendo que
“laaplicacion de ladoctrina citada al
caso que nos ocupa no puede sino
[levarnos a entender correctala moti-
vacion de los oficios policiadles y au-
tos cuya nulidad se pretende.”

Pues, bien, no solamente son in-
suficientes (inexistentes, deberia-
mos decir) los indicios que se ponen
de manifiesto ante el juez instruc-
tor, sino que ni siquiera se realizo
previamente una investigacion pa-
trimonial de tales sospechosos, de
todo punto necesaria en las pesqui-
sas por corrupcion, ni se comprobd
de forma alguna la verosimilitud de
la confidencia por medios que ha-
yan sido puestos de manifiesto en el
oficio policial, y tan es asi, que los
hechos que finalmente se les impu-
tan, nada tienen que ver -ni remota-
mente- con lo aducido en un primer
momento para justificar tan ilegales
escuchas.

Recuérdese que en €l oficio inicia
se hablaba de “estructuradas’ orga-
nizaciones criminales, cuyo sustento
féactico quedaba totalmente vacio de
contenido, sin que €l juez de instruc-
cion exigiera -como debié haber he-
cho- una minima comprobacién indi-
ciaria sobre la veracidad de lo que
ante él se afirmaba.

Repetimos una vez més, no por
tratarse de policias los investiga-
dos se han de reducir o relgjar los
controles de legalidad constitucio-
nal alos que el juez esta vincula-
do, siendo las facultades invasivas
en tal derecho fundamental de
idéntica indole y proteccion que
las correspondientes a los demas
delincuentes.

Asi las cosas, procede que declare-
mos la nulidad de la afectacion del
derecho fundamental, y correlativa
expansion a resto del materia pro-
batorio, conforme exige €l art. 11.1
de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, pues las declaraciones a las que
son sometidos los primeramente in-
terrogados, estan viciadas igualmen-
te de tal nulidad, a producirse me-
diante la audicion de tales escuchas
telefénicas.

Y de ese modo, el materia pro-
batorio ha quedado infectado de
nulidad, de manera que no es posi-
ble otra determinacion que la abso-
lucion de los ahora recurrentes, que
es como esta Sala Casacional ha
operado cuando la calidad del cua-
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dro probatorio ha sido contaminada
por la nulidad de las escuchas tele-
fonicas.

Pero tal conclusién absolutoria
(formal), en absoluto confirma -ni
reprocha- |a regularidad de la con-
ducta profesional de estos recurren-
tes, sino que simplemente afirma
que las pruebas que tuvo en consi-
deracion la Sala sentenciadora de
instancia han de tenerse por nulas,
al estar viciadas de vulneracion
constitucional, aspecto éste que
protege a todos los incul pados,
cualquiera que sea su inicia vincu-
lacién laboral.

De este modo, es ya innecesario el
estudio de los restantes reproches ca-
sacionales.

CUARTO.- Las costas procesales
se declaran de oficio (ex art. 901 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casa-
cioén interpuesto por la representa-
cion legal de los acusados Valentin
y José Alfredo, contra Sentencia
ndm. 180 bis/2009, de 8 de abril de
2009 de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Mélaga.
Declaramos de oficio las costas
procesales ocasionadas en la pre-
sente instancia por sus respectivos
recursos.

En consecuencia casamos y anula-
mos la referida Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Malaga, que
serd sustituida por otra méas confor-
me a Derecho.

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, interesandole acuse de reci-
bo.

Asl por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Julian Sanchez Melgar.- Miguel Col-
menero Menéndez de Luarca.- Lu-
ciano Varela Castro.- Joaquin Delga-
do Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a uno de
marzo de dos mil diez.

El Juzgado de Instruccion nam.
11 de Malaga inco6 P.A. nim.
80/2007 por delitos de encubrimien-
to y revelacion de secretos contra
Valentin, con DNI nim..G, nacido
el 22 de octubre de 1947 en Burgos,
hijo de Atilio y Jacinta, con domici-
lio en Urbanizacion G., cale C., 3
de Marbella (Malaga), sin antece-
dentes penales, José Alfredo, con
DNI ndm..B, nacido el 2 de no-
viembre de 1955 en Burgos, hijo de
Alfredo y de Jovita, con domicilio
enlacalleT., nim.., con anteceden-

tes penales no computables a efec-
tos de esta causa, y Pedro Manuel,
con DNI nim..R, nacido el 18 de
octubre de 1950 en Mélilla, hijo de
Pedro y de Isabel, con domicilio en
Comisaria de Policia de Algeciras
(Cédiz), sin antecedentes penales, y
una vez concluso lo remitié a la
Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de dicha Capital, que con
fecha 8 de abril de 2009 dicté Sen-
tencia nim. 180 bis/2009, la cual ha
sido recurrida en casacién por las
representaciones legales de los acu-
sados Valentin y José Alfredo, y ha
sido casada y anulada, en la parte
gue le afecta, por la Sentencia dicta-
daen el diade hoy por esta Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo; por lo
que los mismos Magistrados que
formaron Salay bajo idéntica Presi-
dencia y Ponencia, proceden a dic-
tar esta Segunda Sentencia, con
arreglo alos siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Antecedentes de He-
cho.- Se dan por reproducidos los
antecedentes de hecho de la Senten-
cia de instancia, que se han de com-
pletar con los de esta resolucién ju-
dicial.

SEGUNDO.- Hechos Probados.-
No se aceptan los hechos probados
de la Sentencia recurrida, al no ha-
berse acreditado la participacion de-
lictiva de Valentin y de José Alfredo,
por vulneracién del derecho funda-
mental al secreto de las comunica-
ciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones aducidas
en nuestra anterior Sentencia Casa-
cional, hemos de absolver a Valentin
y de José Alfredo, de los acusados
delitos de revelacion de secretos y de
encubrimiento, con declaracién de
oficio de las costas procesales de la
instancia.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos a Valentin y de José
Alfredo de los delitos acusados, con
declaracioén de oficio de las costas
procesales de lainstancia.

Y se mantiene la absolucién de
Pedro Manuel.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Julian Sanchez Melgar.- Miguel Col-
menero Menéndez de Luarca.- Lu-
ciano Varela Castro.- Joaquin Delga-
do Garcia.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Julidn Sanchez Melgar, mientras
se celebraba audiencia publica en €l
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.
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Vigentela Ley de Puertos de 1880

Transmutacion de los terrenos
de dominio publico en propiedad
privada una vez finalizada

la concesion a perpetuidad

El TSestima el recurso de casacion interpuesto por la Gerencia Mu-
nicipal de Urbanismo de Huelva contra la sentencia de la Audiencia Na-
cional que desestimé el recurso contencioso administrativo deducido
contra la resolucion que declaré la caducidad de la concesion otorgada
a perpetuidad por Real Orden de 4 septiembre 1909, con destino al sanea-
miento de terrenos de marismas, situadas en el término municipal de
Huelva, para destinarlos a la plantacion y cultivo de eucaliptos en sus
distintas variedades y después al establecimiento de locales para indus-
trias y casas econémicas para obreros. Admitida la legitimacion de la
corporacion recurrente, la Sala considera que la sentencia impugnada
vulnera la doctrina jurisprudencial segun la cual cuando la concesion se
hizo a perpetuidad, bajo €l imperio de la Ley de Puertos de 1880, para
sanear marismasy destinarlas a la accién urbanizadora, se produce, una
vez realizada la urbanizacion, la transmutacién de los terrenos de domi-
nio publico en terrenos de propiedad privada, requisitos que se cumplen
al quedar acreditado que la finalidad dltima de la concesién de los terre-
nos para la desecacién de la marisma fue la de urbanizar la zona, y al
haberse cumplido el doble fin de la concesion para la desecacion de la
marismay la urbanizacién de la zona.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Asegura en €l primer
motivo de casacion la representacion
procesal de la Administracion muni-
cipa recurrente que la Sala senten-
ciadora hainaplicado lo dispuesto en
el articulo 3 del Real Decreto
1778/1994, de adecuacion de las
normas reguladoras de los procedi-
mientos administrativos para el otor-
gamiento, modificacién o extincion
de autorizaciones a la Ley 30/1992,
ya que el procedimiento seguido
para la declaracién de caducidad de
la concesién habia caducado por ha
berse superado con creces el plazo
gue el mencionado precepto estable-
ce pararesolverlo.

El Abogado del Estado se opone a
la admision de este motivo de casa-
cién con el argumento de que consti-
tuye una cuestion nueva, a no haber
sido invocada la aplicabilidad de di-
cho precepto en la instancia, 1o que
ha impedido que pudiese haber con-
tradiccion al respecto.

Esta causa de inadmisibilidad es
rechazable por cuanto la caducidad
del procedimiento fue una cuestion
ampliamente debatida en la instancia
y minuciosamente examinada en el
fundamento juridico quinto de la

sentencia recurrida, recogido en el
antecedente tercero de esta nuestra,
a que ahora nos remitimos a fin de
no reiterar lo declarado en e mismo,
de manera que no resultainadmisible
gue €l recurrente cuestione en casa-
cién la pretendida inaplicacion de un
precepto que considera debid ser te-
nido en cuenta por € Tribunal a quo
pararesolver.

Dicho lo anterior y entrando en
andlisis de este primer motivo de ca-
seacion alegado, debemos sefialar
que, como la propia representacion
procesal de larecurrenteindica, €l ar-
ticulo 3 del Real Decreto 1778/1994
contempla el plazo maximo para re-
solver |os procedimientos de otorga-
miento, modificacién y extincion de
autorizaciones, y, aunque éstas deban
ser entendidas en un sentido amplio,
la concesién no es una autorizacion
debido a la naturaleza contractual de
aquélla, de modo que, objetivamente,
no se encuentra dentro del &mbito del
precepto invocado, Sin que en la sen-
tencia de esta Sala, de fecha 3 de
marzo de 2004, se considere aquél
aplicable a las concesiones sino, an-
tes bien, todo lo contrario.

En cualquier caso, como también
reconoce la recurrente, la Ley
30/1992, antes de su modificacién

por Ley 4/1999, no preveia plazo de
caducidad en los procedimientos ini-
ciados de oficio, cual es € tramitado
para declarar la caducidad de una
concesion, y, por consiguiente, el
precepto contenido en un Rea De-
creto no puede contradecir o esta-
blecido en una norma con rango de
ley, pues, de lo contrario, se vulnera-
ria el principio de jerarquia normati-
va (articulo 9.3 de la Constitucion),
razones ambas por las que este pri-
mer motivo de casacion no puede
prosperar.

SEGUNDO.- Afirma también la
misma representacion procesal de la
Gerencia Municipal de Urbanismo
que el Tribuna a quo ha infringido
la doctrina jurisprudencial, recogida
en las sentencias de esta Sala, que
citay transcribe, sobre las concesio-
nes para la desecacion de marismas
otorgadas a perpetuidad en 1909, v,
por consiguiente, la Disposicién
Transitoria Segunda, dos, de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas,
dado que se ha acreditado la pérdida
de las caracteristicas fisicas de las
marismas en cuestion y esta Sala del
Tribunal Supremo, entre otras, en su
Sentencia de 9 de octubre de 1992,
declar6 que las concesiones a perpe-
tuidad, bajo € imperio de la Ley de
Puertos de 1880, para sanear maris-
mas y destinarlas a la accion urbani-
zadora, producen, una vez redlizada
la urbanizacion, la transmutacién de
los terrenos de dominio publico en
terrenos de propiedad privada, como
se deduce de la legislacion aplicable
(articulos 65 de la Ley de Aguas de
1966, 55 de la Ley de Puertos de
1880, 22 del Real Decreto 20-8-1883
y 5-5 de la Ley de Costas de 1969 y
de lajurisprudencia del Tribunal Su-
premo, sentencias 23-3-1972, 25-4-
1977 y 7-2-1984), de modo que €l
destino, a que vaya unida la conce-
sién para desecar marismas, puede
llegar a impedir que se produzcan
los efectos traslativos de dominio
propios de este tipo de concesiones
cuando sea esa finalidad la causa o
razon de ser del otorgamiento de la
concesion asi como de su supervi-
vencia, lo que no sucede en este
caso, en el gue se ha acreditado que
la construccion de los locales indus-
triales y de las casas econdmicas
paraobreros se llevé a cabo.

TERCERO.- Antes de adentrarnos
en el examen de este segundo moti-
vo de casacion, debemos declarar
probados algunos hechos a los que
ya se aude en la sentencia recurrida
y otros que, debidamente acredita-
dos, no han sido recogidos en ella,
paralo que haremos uso de la facul-
tad, que nos confiere el apartado ter-
cero del articulo 88 delaLey de esta
Jurisdiccion, de integrar los hechos.

Hemos de recordar, en primer lu-
gar, que, atenor del titulo, la finali-
dad de la concesién fue el sanea-
miento de unas concretas marismas
en los sitios del direccion000 y de
direccion002 (direccion001 se dice
después) del municipio de Huelva
para dedicar tales terrenos a la plan-

tacion de eucaliptos primero y més
tarde para el establecimiento de loca-
les para industrias y casas econdmi-
cas para obreros en una superficie de
26.177 metros cuadrados, mediante
la presentacion de |os oportunos pro-
yectos, y ello a perpetuidad sin per-
juicio de tercero (Real Orden de 4 de
septiembre de 1909, publicada en la
Gaceta de Madrid de 3 de septiem-
bre de 1909, paginas 473y 474).

Segln se recoge en la propia sen-
tencia recurrida (fundamento juridi-
co primero) y se declaraen lamisma
resolucion administrativa impugna-
da, “hoy en dia, la superficie conce-
siona forma parte del viario urbano
delaciudad de Huelvay en parte re-
gistra algunas ocupaciones destina-
das a diversos tipos de industrias. En
ningun caso parece que subsistan ca-
racteristicas marismefias en los bie-
nes concedidos, quedando bastante
distanciados del borde de ésta’ (fo-
lios 30, 34, 143, 149 y 150 del expe-
diente administrativo).

De los informes periciales, presen-
tados con la demanda y admitidos
como tal prueba pericia por la Sala
de instancia, se deduce que la zona
de El Humilladero se integra en la
trama urbana como equipamiento de
zona verde -plaza con fuente-, mien-
tras que direccion001 sustenta algu-
nas naves industriales y es objeto de
actuaciones para el desdoblamiento
de la carretera Huelva-Gibraledn, de
manera que la pérdida del caracter
marismefio de los lugares conocidos
como direccion000 y direccion001
esirreversible, por cuanto (se afirma
en el dictamen del Instituto de Desa-
rrollo Local, Grupo de Investigacion
de la Universidad de Huelva) se han
incorporado superficialmente a su
estructura geol 6gica nuevos materia-
les: rellenos infraestructuras de fe-
rrocarril y basuras, se ha aumentado
la altitud y cambiado las posibilida-
des de lared de drengje, aumentando
las posibilidades de evacuacion del
agua de lluvia con el desmantela-
miento del ferrocarril Zafra-Huelva,
se ha constatado que no son zonas
inundables por agua de mar, aungque
pueden serlo, en raras ocasiones, por
aguas dulces, se han instalado comu-
nidades vegetales, ya sean ruderales
0 antropicas, impropias de la maris-
ma, se haintervenido, de formadura,
incorporando los espacios a la ciu-
dad, ya sea mediante equipamientos
urbanos o viario, se han usado, desde
1889, como aprovechamientos no
acordes con las caracteristicas de la
marisma, ya sea como espacio so-
porte, equipamiento o industrial, y se
pretende incorporarlos a un proyecto
ambicioso de recuperar la ribera del
rio Odiel para la ciudad, donde los
lugares citados puedan servir como
plataforma para mejorar y dignificar
la vida de Huelva, y en el informe
del Ingeniero de Caminos, Canales y
Puertos, D. Valeriano, se asegura
que las fincas del direccion000 y di-
reccion001 no son actualmente inun-
dables por agua de mar o como pro-
ducto de la accién mareal, de manera
que la recuperacion de la marisma,
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gue ocupd remotamente dichas fin-
cas, no se vaa producir de forma na-
tural, tratandose de espacios que por
su integracion en el casco urbano,
sus condiciones actuales, por estar
parcialmente ocupados por desarro-
Ilos urbanos y por estar rodeados de
infraestructuras lineales de transpor-
te, tienen una clara vocacion urbana,
como sereflgjaen la calificacion que
les asignan los Ultimos Planes Gene-
rales de Ordenacion Urbana.

En € folio 315 del expediente ad-
ministrativo aparece un acta de reco-
nocimiento y recepcion parcia de las
edificaciones construidas en los terre-
nos situados en la margen izquierda
del rio Odiel, término municipal de
Huelva, concedidos por Real Orden
de 4 de septiembre de 1909, levanta-
da e dia 7 de agosto de 1941, en la
gue un Ingeniero de Caminos de la
Jefatura de Obras Publicasy un Ayu-
dante de Obras Publicas hacen cons-
tar que se procedio a reconocimiento
de las obras de edificacion construi-
das, quefijad parrafo A, apartado c)
de la Real Orden de 31 de marzo de
1920 en relacién con el proyecto
aprobado por la Jefatura en veinticin-
co de agosto de 1920, resultando que
se han construido las dos casas para
obreros y los dos locales para peque-
fias industrias sefialados en € proyec-
to con caracteristicas sensiblemente
andlogas alas proyectadas.

CUARTO.- El relato de hechos que
acabamos de realizar, deducidos de
las pruebas practicadas, resulta im-
prescindible para enjuiciar € segundo
motivo de casacion alegado por la
Administracion municipal recurrente,
en el que se reprocha a Tribuna a
quo no haber respetado la doctrina ju-
risprudencial, segun la cual, cuando
la concesion se hizo a perpetuidad,
bajo e imperio de la Ley de Puertos
de 1880, para sanear marismasy des-
tinarlas a la accién urbanizadora, se
produce, una vez redlizada la urbani-
zacion, la transmutacion de los terre-
nos de dominio publico en terrenos de
propiedad privada (Sentencia de esta
Sala del Tribuna Supremo de 9 de
octubre de 1992).

De dicha doctrina jurisprudencial
se hace eco la sentencia de esta Sala
del Tribunal Supremo de fecha 8 de
julio de 2002 (recurso de casacion
5003/1996), cuyos fundamentos juri-
dicos quinto, sexto y séptimo se
transcriben literalmente en la senten-
ciarecurrida

Pues bien, en esa sentencia de esta
Sala (Seccion Tercera) de fecha 8 de
julio de 2002 se declaraque “ es cier-
to que, segln a continuacién analiza
remos, una parte de las concesiones
de este género, en concreto las otor-
gadas a perpetuidad bajo €l imperio
de la legidacion precedente para sa-
near marismas y destinarlas a la ac-
cién urbanizadora, podian producir,
una vez redizada la urbanizacion, la
transmutacion de los terrenos de do-
minio publico en terrenos de propie-
dad privada “ y més adelante la mis-
ma sentencia, en € apartado d) de su

fundamento juridico octavo declara
que “ En las sentencias de 9 de octu-
bre de 1992 (Castro Urdiaes), 16 de
julio de 1993 (4811/1990, playa del
Sardinero, en Santander) y 5 de mayo
de 1994 (Castro Urdiales) se hace la
afirmacidn, ulteriormente repetida en
numerosas ocasiones, de que “las
concesiones concedidas a perpetuidad
bgjo € imperio de la Ley de Puertos
de 1880 para sanear marismas y desti-
narlas a la accién urbanizadora pro-
ducen, una vez redizada la urbaniza-
cion, la transmutacion de los terrenos
de dominio publico en terrenos de
propiedad privada’, tesis que tiene su
apoyo “(...) en los articulos 65 de la
Ley de Aguas de 1879, 55 de la Ley
de Puertos de 1880, 22 del Red De-
creto de 20 de agosto de 1883 y 5-5
de la Ley de Costas de 1969, en la
propia Jurisprudencia de este Tribu-
na (...), y en las clausulas mismas de
las concesiones entonces examinadas
(algunas de las cuaes eran tan expre-
sivas como la que decia, por giemplo,
gue “si por rotura de los muros de
cierre, vuelven a penetrar aguas del
mar en la marisma, ésta vuelve a pa
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sar a dominio publico™.

Idéntico criterio ha sido mantenido
por esta Sala del Tribunal Supremo
en sus Sentencias de 19 de diciembre
de 2002 (recurso de casacion
1810/97), 2 de julio de 2003 (recurso
de casacion 2537/98), 18 de diciem-
bre de 2003 (recurso de casacion
1131/2000), 15 de enero de 2004 (re-
curso de casacion 5154/2000) y més
recientemente en la de 5 de marzo de
2009 (recurso de casacién 7859/20009,
fundamento juridico quinto).

QUINTO.- La cuestion, por tanto,
esta en determinar S en este caso nos
encontramos ante la concesion para
desecar una marisma a perpetuidad
con lafinaidad de urbanizar y bagjo €
imperio de laLey de Puertos de 1880.

Que esta L ey regia cuando se otor-
go € titulo concesional que nos ocu-
pa nadie lo ha puesto en duday que
aquél o fue para sanear unos concre-
tos terrenos de marismas y destinar-
los a plantacion de eucaliptos en sus
distintas variedades y mas tarde para
el establecimiento de locales indus-
triales y casas economicas para obre-
ros tampoco, a igua que resulta ex-
plicito el otorgamiento de la
concesion “a perpetuidad”.

La cuestion o conflicto esta en si
esa finalidad remota, para establecer
locales industriales y casas para
obreros debe o no considerarse un
destino de los terrenos concedidos
para ser urbanizados y s dicha fina-
lidad se ha cumplido, pues, de con-
currir ambas condiciones, los terre-
nos habrian devenido, como
pretende la Gerencia Municipal de
Urbanismo de Huelva, en propiedad
privada, en contra de lo declarado
por la Sala de instancia.

SEXTO.- En cuanto a lo primero,
es decir as lafinalidad dltima de la
concesion de los terrenos para la de-
secacion de la marisma fue la de ur-
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banizar la zona, a esta Sala no le
cabe duda alguna de que €llo es asi,
pues no cabe construir locales para
industrias y casas para obreros sin
urbanizar la zona a fin de establecer
en ésta esos usos industrial y resi-
dencial.

Respecto a si se ha cumplido el
doble fin de la concesion para la de-
secacion de la marisma 'y la urbani-
zacion de la zona, tampoco hay la
menor duda a la vista del resultado
de las pruebas practicadas en la ins-
tancia, del que hemos dejado cons-
tancia en el precedente fundamento
juridico tercero, lo que, ademés, ha-
bia admitido la propia Administra-
cion del Estado cuando en via previa
sefialé que la superficie concesional
forma parte del viario urbano de la
ciudad de Huelva, esta4 ocupada por
diversas industrias y no subsisten ca-
racteristicas marismefias.

SEPTIMO.- Dado el régimen juri-
dico por el que se hade regir la con-
cesion que nos ocupa, € objeto de la
mismay e cumplimiento de su fina-
lidad urbanizadora, solo cabe llegar
alaconclusion de que el segundo de
los motivos de casacién alegados es
estimable, a haber incurrido la Sala
sentenciadora en las infracciones de-
nunciadas en el mismo, lo que, con-
forme a la dispuesto en el articulo
95.2.d) de la Ley Jurisdiccional, nos
impone el deber de resolver lo que
corresponda dentro los términos en
que aparece planteado el debate.

OCTAVO.- La representacion
procesal del Gerencia Municipa de
Urbanismo de Huelva dirigio su ac-
cién anulatoria frente a la resolucion
de 28 de febrero de 2003, por la que
se declaré la caducidad de la conce-
sion otorgada por Real Orden de 4
de septiembre de 1909, sobre una su-
perficie de 26.177 m2 en los sitios
del direccion000 y de direccion001
(en €l titulo se decia direccion002),
al no ser tal resolucion gjustada a de-
recho por haberse transmutado di-
chos suelos de dominio publico en
propiedad privada.

Con arreglo a las razones amplia-
mente expuestas para estimar el se-
gundo de los motivos de casacion de-
gados, es procedente, conforme a lo
establecido concordadamente en los
articulos 63.1 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Plblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, 31.1, 68.1 b,
70.2y 711 d) delalLey delaJdurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, la
estimacién del recurso contencioso-
administrativo interpuesto por aquélla
y la anulacion de la resolucion admi-
nistrativa impugnada, ya que la causa
de inadmisién aducida en la instancia
por e Abogado del Estado, con base
en € apartado b) del articulo 69 de la
propia Ley Jurisdiccional, es rechaza-
ble por las razones expresadas por la
Sada a quo en e fundamento juridico
cuarto de la sentencia recurrida, que
hemos transcrito en € antecedente se-
gundo de esta nuestra y que damos
por reproducidas.

NOVENO.- La estimacion del se-
gundo de los motivos de casacion
alegados es determinante de que no
formulemos expresa condena respec-
to de las costas procesales causadas
con el mismo, segln establece € arti-
culo 139.2 de la Ley de esta Jurisdic-
cién, sin que existan méritos paraim-
poner las de la instancia a cualquiera
de las partes, a no apreciarse en su
actuacion temeridad ni mala fe, de
acuerdo con lo dispuesto en los arti-
culos 95.3y 139.1 de la misma Ley.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los articulos 86
a 95 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.

FALLO

Que, con estimacion del segundo
motivo de casacion aegado y desesti-
mando & primero, debemos declarar y
declaramos que ha lugar d recurso in-
terpuesto por € Procurador D. Argimi-
ro Vazquez Guillén, en nombre y re-
presentacion de la Gerencia Municipa
de Urbanismo de Huelva, contra la
sentencia pronunciada, con fecha 21
de abril de 2006, por la Seccion Prime-
ra de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Naciona en
€l recurso contencioso-administrativo
nimero 541 de 2003, la que, por con-
siguiente, anulamos, a mismo tiempo
que, con estimacion del recurso con-
tencioso-administrativo sostenido por
la misma representacion procesal dela
Gerencia Municipa de Urbanismo de
Hueva contra la resolucion, de 28 de
febrero de 2003, del Director General
de Costas, dictada por delegacion del
Secretario de Estado de Aguas y Cos-
tas, por la que se declar6 la caducidad
dela concesion otorgada a perpetuidad
por Rea Orden de 4 de septiembre de
1909 a D. Heraclio y D. Jdulian, con
una superficie total de veintiséis mil
ciento setenta 'y sete (26.177) metros
cuadrados, con destino a saneamiento
de terrenos de marismas, situadas entre
las zonas del ferrocarril de Zafra a
Huelvay carretera de tercer orden de
Huelva a Sanlucar de Guadiana, en los
sitios del direccion000 y la direc-
cion001 (en €l titulo se dice direc-
cion002), en & término municipa de
Huelva, para destinarlos a la planta-
ciony cultivo de eucdiptos en sus dis-
tintas variedades y después a estable-
cimiento de locales para industrias y
casas econdmicas para obreros, debe-
mos anular y anulamos también dicha
resolucion administrativa impugnada
por no ser gjustada a derecho, sin ha-
cer expresa condena respecto de las
costas procesales causadas en la ins-
tanciay en este recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos, debiéndose hacer saber a las
partes, al notificarsela, que contra
ella no cabe recurso ordinario algu-
no. Eduardo Calvo Rojas.- Jesls Er-
nesto Peces Morate.- Maria del Pilar
Teso Gamella.- Mariano de Oro-Pu-
lido Lopez.- Rafael Ferndndez Val-
verde.

()
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2010/102581

TSSala 12 Sentencia 14 julio 2010.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

TSSala 28 Sentencia 13 abril 2010.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Inoponibilidad de sentencia
judicial frente a tercero en
desahucio por precario

El TS declara no haber lugar d rec. de
casacion confirmando la sentencia de
apelacion que estimo la accion de de-
sahucio por precario gjercitada por la
actora, propietaria de la vivienda, frente
a la demandada, ex-esposa del hijo de
aquella a quien se habia atribuido € uso
de la misma en sentencia de separacion.
La Sala confirma que el uso de la vi-
vienda debe calificarse de precario ya
que la actora cedi6é a su hijoy asu en-
tonces nuera e disfrute de lamismaati-
tulo gratuito, y declara que no constitu-
yetitulo hébil de oposicion laatribucidn
judicia del derecho de uso de lavivien-
da a la ex-esposa demandada, que es
inoponible frente a terceros gjenos a las
relaciones entre los conyugesy a proce-
so matrimonial en e que son partes.

2010/185016

TSSala 123 Sentencia 19 julio 2010.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Obligacion de rendicion de cuentas
del heredero

El TS desestima el rec. de casacion
confirmando la sentencia impugnada
que acordo requerir al demandado para
que rindiera cuentas respecto a la pose-
sion delafinca rastica que formaba par-
te del cauda hereditario y que habian
permanecido en su poder durante lain-
division. Declara la Sala que €l recu-
rrente esta incurriendo en € vicio ca-
sacional de hacer supuesto de la
cuestion, porque tanto la sentencia de
apelacion como la de primerainstancia
consideraron probado que nuncarindio
cuentas ni a administrador del abintes-
tato ni alos demés coherederos, por lo
que, no apreciandose la excepcién de
prescripcion de la accion, esta obliga-
do a abonar la parte que corresponda
de las rentas y frutos percibidos tras la
oportuna rendicion de cuentas.

Evaluacion de la eficacia
probatoria de las declaraciones del
coimputado por delitos de estafa y
falsedad

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend por delitos conti-
nuados de estafa y falsedad en
documento mercantil. El Alto Tribunal
dicta segunda sentencia por la que ab-
suelve a recurrente de los expresados
delitos, ya que su condicion de admi-
nistrador Unico y de persona que con-
certo la linea de descuento, la pdliza
de afianzamiento y la cuenta de crédi-
to, tampoco fortalece la versién incri-
minatoria aportada por el coacusado,
por cuanto no consta que, a tiempo de
aquella apertura, alguien albergara ya
el propdsito fraudulento, y porque de
la testifical a que acude la Audiencia,
no se deriva sino que era el otro con-
denado quien gestionaba los libra-
mientos de medios de cobro.

2010/102583

TS Sala 22 Sentencia 14 mayo 2010.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Nulidad de intervenciones
telefonicas determinante de
absolucion del delito de trafico de
drogas

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend por un delito contra
lasalud publica. El Alto Tribunal dicta
segunda sentencia por la que absuelve
al recurrente del expresado delito, pues
es claro que no se ha podido verificar
ese control sobre laautorizacion inicial
de intervencion telefonica, y que ese
extremo fue oportunamente denuncia-
do, por lo que su actual denunciano es
sino reiteracion de la efectuada en la
instancia que no fue atendida. Y la
consecuencia es clara, la nulidad de
toda la intervencion telefénica, nulidad

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las 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.

gue arrastra a todas las pruebas deriva-
das de esa intervencion, y como esta
fue la tnica fuente de conocimiento
gue guio toda la encuesta judicial, la
nulidad de |as intervenciones arrastra a
todo lo obtenido en los seguimientos y
registros domiciliarios porque fueron
prueba vicaria de laintervencion.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/122381

TSSala 3 Seccion 62 Sentencia 9 junio 2010.
Ponente: D. Carlos Lesmes Serrano

Inexistencia de nexo causal entre la
actuacion de la Administracion y el
hundimiento de un pesquero

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cion deducido contra la sentencia de la
AN que declar6é gjustada a derecho la
resolucion denegatoria de una solicitud
de responsabilidad patrimonial de la
Administracion formulada por el recu-
rrente a raiz del hundimiento de un
pesquero debido a posibles deficien-
cias constructivas no denunciadas en
los documentos oficiales. La Sala con-
sidera que tanto el art. 106, 2 CE,
como € art. 139, 1 Ley 30/1992, exi-
gen la existencia de relacion de causa-
lidad entre la actuacion u omisién ad-
ministrativas y la lesién padecida, por
lo que, habiendo declarado |a senten-
ciaquetal relacion causal no esta acre-
ditada, ninguna infraccién de dichos
preceptos puede apreciarse.

2010/153194

TSSala 37 Seccidn 43 Sentencia 20 julio 2010.
Ponente: D2 Celsa Pico Lorenzo

Indemnizacion por la
minusvaloracion de la finca
subastada por la Administracion
Tributaria

El TS estima €l recurso de casacion
deducido por la representacion proce-
sal de la entidad mercantil contra la
sentencia desestimatoria de la Audien-
cia Nacional, en €l recurso deducido
contra la resolucién de la Agencia Es-

Madrid, 9 de noviembre de 2010

tatal de Administracion Tributaria de-
sestimatoria de la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado.
La recurrente habia constituido una hi-
poteca sobre un inmueble en garantia
por €l aplazamiento de pago de varias
deudas tributarias, y que ante e incum-
plimiento de las condiciones del apla-
zamiento fue adjudicado en subasta
posteriormente anulada, por lo que la
Administracion entregd a recurrente e
precio obtenido maés intereses. La Sala
considera que la ausencia de notifica-
cién en forma a la parte recurrente de
las actuaciones |levadas a cabo en el
procedimiento de subasta comporté
gue no pudiera formular alegaciones
respecto a una notable minusvaloracion
(casi de un 50%) de la propiedad in-
muebl e respecto a su valoracion inicia,
seis afios antes al congtituirse la hipote-
caafavor del Estado. Ta actuacion ad-
ministrativa, luego anulada, conllevé
que la significativa diferencia de tasa-
cion le perjudicara notablemente, y no
cabe sostener que la suma obtenida en
una subasta forzosa respondiera a va
lor del mercado, dados los estrechos |i-
mites de la subasta forzosa y las condi-
ciones en que se realizé. Por todo ello,
procede el abono de la diferencia entre
la tasacion de la finca en el momento
de la constitucién de la hipoteca inmo-
biliariaafavor delaAgencia Tributaria
y lavaoracion que sirvié de base para
la subasta forzosa asi como e abono de
intereses de demora.

SOCIAL

2010/145238

TSSala4? Sentencia 17 junio 2010. Ponente: D.
José Manuel Lopez Garcia dela Serrana

Contratos de trabajo de insercion

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por los auxiliares de ayuda
a domicilio accionantes contra senten-
cia que convalido la extincién de sus
contratos por obra o servicio por parte
de la corporacién local demandada.
Sefida el Tribunal que el objeto de los
contratos venia constituido por lareali-
zacion de una obra o servicio de inte-
rés general o socia cuyo desarrollo era
competencia de la administracion de-
mandada, enmarcado en €l seno de los
programas publicos de la comunidad
autdnoma, programas que sirvieron a
dichos contratos de base de funciona-
miento imprescindible y justificacion
de su propia existencia, dentro también
de laexigible finalidad legal de forma-
cion para las trabajadoras como un
medio de adquisicion de experiencia
laboral y mejora de la ocupabilidad,
cuya duracion, por otra parte, no se ex-
tendio mas ala del limite legal previs-
to para esa modalidad contractual, en
coherencia con esa finalidad formati-
va, que era de tres afios.



